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CHAPITRE  VI. 

Des  droits  d'usage  et  d'habitation. 


SOMMAIRE. 

1 .  Liaison  avec  ce  qui  précède. 

2.  Le  droit  d'usage  veut  être  considéré  sous  un  double  point 

de  vue. 

3.  Division  du  chapitre. 

i.  Nous  avons  expliqué  au  tome  précédent  tout 
ce  qui  est  relatif  au  droit  d'usufruit;  il  nous  reste 
maintenant  à  traiter  sur  ce  titre  ce  qui  concerne 
les  droits  d'usage  et  d'habitation  ,  et  l'usage  dans 
les  bois  et  forêts. 

Mais  les  droits  d'usage  et  d'habitation  ont  tant 
d'affinité  avec  celui  d'usufruit,  que  la  plupart  des 

v. 
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explications  que  nous  avons  données  sur  ce  dernier 
leur   conviennent  également;  ce  qui  nous  com- 
mande la  brièveté  et  nous  engage  à  éviter  toute 
répétition  inutile. 

Cependant  il  existe  entre  ces  diverses  modifica- 
tions du  droit  de  propriété  quelques  différences 
assez  importantes  pour  mériter  d'être  signalées  avec 
exactitude,  et  c'est  ce  que  nous  tâcherons  de  faire 
le  plus  succinctement  qu'il  nous  sera  possible. 

2.  Le  droit  d'usage  veut  être  considéré  sous  un 
double  point  de  vue  :  ou  comme  appartenant  à  un 
ou  plusieurs  particuliers  sur  les  biens  d'un  autre 
particulier,  ou  comme  appartenant  à  une  commune 
ou  communauté  d'habitans  sur  des  fonds  situés 
dans  le  territoire  de  son  établissement.  Ce  dernier 
est  perpétuel  de  sa  nature;  il  fait  partie  des  biens 
communaux,  et  conséquemment  il  est  régi  comme 
bien  communal  :  les  biens  communaux ,  porte  l'ar- 
ticle 54^,  sont  ceux  à  la  propriété  ou  au  produit 
desquels  les  habitans  d'une  ou  plusieurs  commu- 
nes ont  un  droit  acquis. 

L'usage  dans  les  bois  et  forêts  est  également 
soumis  à  des  lois  particulières  (art.  636).  Nous  en 
parlerons  au  chapitre  suivant. 

3.  Dans  celui-ci  nous  traiterons  d'abord  du  droit 
d'usage  de  particulier  à  particulier  ; 

Ensuite  du  droit  d'habitation; 

Et  enfin  de  l'usage  appartenant  à  une  commune 
ou  communauté  d'habitans. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

Du  droit  d'usage  appartenant  à  un  particulier  sur  les  biens 
d'un  autre  particulier. 

SOMMAIRE. 

4.  Division  de  la  section. 

§  Ier. 

Comment  s'établit  le  droit  d'usage  de  particulier 
à  particulier. 

5.  Généralement  les  droits  d'usage  et  d'habitation  s'établissent 

et  se  perdent  de  la  même  manière  que  l'usufruit. 

6.  Cependant  la  loi  n'établit  pas  elle-même  le  droit  d'usage  ou 

d'habitation,  tandis  quelle  établit  le  droit  d'usufruit  dans 
certains  cas. 

7.  On  peut  aussi  acquérir  l'usufruit  par  prescription,  et  il  n'en 

est  pas  ainsi  du  droit  d'usage  dans  tous  les  cas. 

8.  Mais  le  droit  d'habitation  peut  aussi  s'acquérir  par  pres- 

cription. 

S  II. 
De  la  nature  et  de  l'étendue  du  droit  d'usage. 

9.  L'usage  est  mesuré  sur  les  besoins  de  l'usager,  au  lieu  que 

l'usufruit  attribue  tout  l'émolument  de  la  chose  à  l'usu- 
fruitier. 

10.  L'usufruit  peut  s'acquérir  ou  s'éteindre  pour  partie,  mais 

non  l'usage  :  l'un  est  divisible,  l'autre  indivisible. 

11.  L'usufruit  peut  être  constitué  à  titre  universel;  le  droit 

d'usage  ou  d'habitation  est  toujours  constitué  à  titre 
particulier. 

12.  Le  droit  d'accroissement  peut  avoir  lieu  en  matière  de  legs 

d'usufruit ,  mais  non  dans  le  legs  du  droit  d'usage. 

13.  Si  on  lègue  à  l'un  l'usufruit  d'un  fonds,  et  à  l'autre  l'usage 
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de  ce  même  fonds ,  l'usager  doit  être  servi  le  premier  sur 
les  fruits  dans  la  mesure  de  ses  besoins. 

14.  Le  droit  d'usufruit,  quoique  pouvant  être  établi  au  profit 

de  plusieurs  personnes  successivement ,  ne  peut  cepen- 
dant être  perpétuel  ;  au  lieu  qu'on  peut  constituer  un 
droit  d'usage  à  perpétuité. 

15.  Comme  le  droit  d'usufruit ,  les  droits  d'usage  et  d'habita- 

tion sont  des  droits  réels  :  conséquences. 
1  G.  Disposition  et  interprétation  de  la  L.  8,,  f  f.  de  Servitutibus, 

1 7.  L'étendue  du  droit  d'usage  se  règle  par  le  titre  constitutif. 

18.  Etendue  du  droit  quand  le  titre  ne  s'explique  pas. 

19.  Quelles  sont  les  personnes  qui  font  partie  de  la  famille  de 

l'usager,  et  pour  lesquelles  il  a  droit  aux  fruits. 

20.  Le  droit  d'usage  ne  peut  être  vendu,  cédé  ni  loué  ; 

2t.  Même  dans  le  cas  oh  l'usager  absorberait  tous  les  fruits. 

22.  //  ne  peut  par  cela  même  être  saisi; 

23.  Ni  être  hypothéqué  ;  au  lieu  que  l usufruit  peut  être  vendu, 

cédé ,  loué ,  saisi,  et  hypothéqué  s'il  réside  sur  un  im- 
meuble. 

24.  Si   le  titre    constitutif  autorisait  l'aliénation  du   droit, 

toutes  les  prohibitions  ci- dessus  cesseraient. 

25.  La  prohibition  légale  d'aliéner  le  droit  d'usage ,  en  l'ab- 

sence de  disposition  contraire  dans  le  titre,  s'étend-elle 
aux  fruits  perçus  ou  délivrés  ? 

26.  Si  V  usager  meurt  avant  d' avoir  consommé  les  fruits,  ce  qui 

en  reste  appartient-il  à  ses  héritiers? 

27.  Quand  le  titre  ne  s'en  explique  pas,  l'usager  peut-il  cultiver 

lui-même  le  fonds,  ou  doit-il  seulement  recevoir  les  fruits 
dont  il  a  besoin?  Dispositions  du  Droit  romain  à  cet 
égard ,  et  résolution  de  la  question  par  une  distinction. 

28.  L'usage  peut  être  établi  au  profit  de  plusieurs  successive- 

ment :  application  du  principe. 

29.  Établi  au  profit  d'un  individu  et  de  ses  enfans,  cela  s'en- 

tendrait des  enfans  au  premier  degré,  mais  chacun  d'eux 
serait  usager  en  titre. 
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30.  Établi  au  profit  d'une  personne  et  de  ses  descendans,  il 

serait  censé  constitué  pour  toute  la  postérité; 
3  t.  Mais  il  ne  peut  être  établi  par  donation  entré  vifs  ou  par 
testament  qu'au  profit  des  enfans  ou  descendans  conçus 
au  moment  de  la  donation  ou  du  décès  du  testateur,  sauf 
les  cas  de  substitution  permise  :  secùs  quand  il  est  cons- 
titué à  titre  onéreux. 

32.  Quel  est  le  sens  du  mot  famille  dans  une  constitution 

d'usage  au  profit  d'un  individu  et  de  sa  famille? 

33.  Le  droit  d'usage  est  tantôt  servitude  personnelle ,  tantôt 

servitude  réelle  :  importance  de  la  distinction. 

34.  Règles  qui  peuvent  servir  à  l'établir  avec  justesse. 

§  III. 
Des  obligations  de  l'usager. 

35.  En  principe,  l'usager  ne  peut  jouir  sans  donner  préala- 

blement caution,  ni  sans  faire  des  états  ou  inventaires , 
comme  l'usufruitier. 

36.  Le  vendeur  ou  donateur  avec  réserve  du  droit  d'usage  est 

dispensé  de  fournir  caution. 

37.  Quand  l'usager  ne  fait  que  recevoir  les  fruits,  au  lieu  de 

cultiver  par  lui-même ,  il  n'y  a  pas  obligation  ppur  lui 
de  faire  des  étals  ou  inventaires ,  quoiqu'il  doive  néan- 
moins caution  pour  assurer  le  paiement  de  sa  part  con- 
tributoiredans  les  frais  de  culture,  d'entretien  et  d'impôts. 

38.  Comment  se  règle  cette  part  coniributoire,  surtout  quant 

aux  semences. 

39.  //  ne  faut  pas  confondre ,  soit  par  rapport  à  cette  contri- 

bution, soit  quant  à  la  nature  du  droit,  la  constitution 
d'une  prestation  annuelle  d'une  certaine  quantité  de 
fruits,  avec  le  droit  d'usage. 

40.  Si  le  fonds  désigné  pour  fournir  la  prestation  ne  donnait 

pas ,  pendant  une  ou  plusieurs  années ,  suffisamment  de 

fruits,  la  question  de  savoir  si  le  débiteur  serait  obligé  de 

suppléera  ce  qui  manque  se  résout  par  les  termes  de  l'acte- 
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41.  Quand  la  constitution  est  d'une  quotité  des  fruits  de  tel 

fonds,  le  concessionnaire  contribue  aux  frais  de  culture 
et  aux  impôts;  et  la  nature  de  son  droit  se  détermine 
par  l'esprit  du  titre  constitutif. 

§  IV. 
De  l'extinction  du  droit  d'usage. 

42.  Manières  dont  s'éteint  le  droit  d'usage. 

43.  La  disposition  de  l'article  619,  qui  limite  à  trente  ans  la 

durée  de  l'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des  particu- 
liers, ne  s'applique  pas  à  l'usage  établi  au  profit  des 
communes  ou  communautés. 

4.  Il  y  a  à  voir,  sur  le  droit  d'usage  de  particu- 
lier à  particulier, 

i°  Comment  ce  droit  s'établit; 
i°  Sa  nature  et  son  étendue; 
3°  Les  obligations  de  l'usager  ; 
4°  L'extinction  du  droit  d'usage. 


§  ier- 

Comment  s'établit  le  droit  d'usage  de  particulier 
a  particulier, 

5.  Suivant  l'article  6^5,  les  droits  d'usage  et 
d'habitation  s'établissent  et  se  perdent  de  la  même 
manière  que  l'usufruit  (1);  par  conséquent  par 
acte  entre  vifs  ou  testamentaire. 


(1)  Les  Iiîstitutes,  tit.  de  Usu  et  habit. ,  disent  aussi  :  lisdem  Mis 
modis ,  quitus  ususfructus  constituitur ,  etiam  nudus  usus  constitua  solet  ; 
iisdemque  Mis  modis  finitur ,  quibus  et  ususfructus  desinil. 

Toutefois,  cela  n'est  pas  rigoureusement   exact,  même  dans  les 
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6.  Mais  nous  ne  connaissons  aucune  disposition 
législative  qui  établisse  un  droit  d'usage  propre- 
ment dit,  tel  que  celui  dont  nous  nous  occupons, 
tandis  que  la  loi  établit  dans  plusieurs  cas  le  droit 
d'usufruit.  (  Art.  579,  combiné  avec  les  articles  384 

et  754.) 

Cette  observation ,  qui  n'est,  au  surplus,  que  de 
pure  doctrine,  s'applique  également  au  droit  d'ha- 
bitation :  nulle  part  la  loi  n'établit  elle-même  ce 
droit,  tel  qu'on  le  conçoit  d'après  les  règles  consa- 
crées dans  cette  partie  du  titre  que  nous  expliquons 
maintenant. 

Voudrait-on  voir,  en  effet,  un  droit  d'usage  et 
d'habitation  établi  par  la  loi  dans  cette  disposi- 
tion de  l'article  ]4^5,  qui  accorde  à  la  veuve,  soit 
qu'elle  accepte ,  soit  qu'elle  renonce ,  pendant  les 
trois  mois  et  quarante  jours  qui  lui  sont  donnés 
pour  faire  inventaire  et  délibérer,  la  faculté  de 
prendre  sa  nourriture  et  celle  de  ses  domestiques 
sur  les  provisions  existantes ,  et ,  à  défaut ,  par  em- 
prunt au  compte  de  la  masse  commune,  à  la  charge 
d'en  user  modérément;  qui  l'affranchit  de  tout 
loyer  à  raison  de  l'habitation  qu'elle  a  pu  faire , 


principes  du  Droit  romain  ;  car  l'usufruit  pouvait  être  constitué  par 
le  juge  dans  les  jugemens  de  partage.  L.  6,  §  i,  de  Usufr.;  L.  6  ,  §  i, 
11.  Famil.  ercis.;  L.  6 ,  §  to  ,  ff.  Comm.  divid. ,  et  rien  de  semblable 
({liant  à  l'usage. 

De  plus,  quand  l'usage  s'éloignait,  il  retournait  ioujours  à  la  pro- 
priété ,  et  jamais  au  colégataire  :  il  en  était  autrement  de  l'usufruit, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent,  n°655. 
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pendant  ces  délais,  dans  une  maison  dépendante 
de  la  communauté  ou  appartenant  aux  héritiers 
du  mari;  et  qui  veut  enfin  que,  au  cas  où  la  mai- 
son qu'habitaient  les  époux  à  l'époque  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  était  tenue  par  eux  à 
titre  de  loyer,  le  prix  de  la  location,  pendant  ces 
mêmes  délais,  soit  pris  sur  la  masse?  Mais  il  est 
évident  que  c'est  là  un  droit  particulier,  qui  n'a 
que  peu  ou  point  de  rapport  avec  le  droit  d'u- 
sage ou  d'habitation  proprement  dit  :  c'est  une 
indemnité  accordée  à  la  femme  pendant  que, 
en  faisant  l'inventaire,  elle  fait  les  affaires  com- 
munes. 

Nous  en  dirons  autant  de  l'option  à  elle  accordée 
par  l'article  1070,  d'exiger,  à  la  mort  de  son  mari, 
ou  les  intérêts  de  sa  dot  pendant  l'an  de  deuil,  ou 
de  se  faire  fournir  des  alimens  pendant  ledit  temps 
aux  dépens  de  la  succession  du  mari,  indépen- 
damment, dans  les  deux  cas,  de  l'habitation  du- 
rant cette  année,  qui  doit,  ainsi  que  les  habits  de 
deuil,  lui  être  fournie  sur  la  succession,  sans  im- 
putation sur  les  intérêts  à  elle  dus.  Cela  ne  cons- 
titue non  plus  ni  un  droit  d'usage,  ni  un  droit 
d'habitation  proprement  dit,  soit  que  l'on  consi- 
dère  la  durée  de  cette  jouissance,  soit  que  l'on 
considère  les  charges  dont  l'usager  ordinaire  est 
tenu,  etdontla  veuve  est  généralement  affranchie  : 
notamment  en  ce  qui  touche  l'obligation  de  four- 
nir caution,  imposée  à  l'usager  par  l'article  626, 
et  qui  ne  saurait  être  exigée  de  la  veuve ,  et  no- 
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tamment  aussi  en  ce  qui  concerne  les  impôts,  aux- 
quels contribue  l'usager  proprement  dit,  et  dont, 
selon  nous ,  la  veuve  n'est  point  tenue, 

7.  En  second  lieu,  l'usufruit,  suivant  ce  que 
nous  avons  démontré  au  tome  précédent,  n°  5o2, 
peut  s'acquérir  par  prescription  ;  et  il  n'en  saurait 
être  indistinctement  ainsi  aujourd'hui  du  droit 
d'usage. 

Ce  droit  est  une  espèce  de  servitude  :  c'est  géné- 
ralement (1)  une  servitude  personnelle  en  ce  que 
c'est  la  chose  d'autrui  qui  sert  à  la  personne  de 
l'usager,  à  la  différence  de  la  servitude  réelle,  dans 
laquelle  c'est  le  fonds  de  l'un  qui  est  asservi  au 
fonds  de  l'autre. 

Or,  suivant  le  Code  (art.  691),  toute  servitude 
discontinue  dans  son  exercice ,  apparente  ou  non , 
ne  peut  actuellement  s'acquérir  par  prescription, 
même  immémoriale  :  il  faut  un  titre  pour  cela. 
Les  auteurs  du  Code  ont  pensé,  avec  raison,  que  la 
jouissance  ou  possession  dans  les  servitudes  de 
cette  espèce  ne  pouvait  avoir ,  d'une  manière  par- 
faite, le  caractère  essentiellement  exigé  dans  toute 
possession  pour  pouvoir  fonder  la  prescription  : 
la  continuité  (art.  2229).  Les  faits  isolés,  interrom- 
pus, par  lesquels  on  exerce  ces  sortes  de  servitu- 
des, leur  ont  paru  porter  un  caractère  équivoque, 


(1)  Nous  disons  généralement ,  parce  que  quelquefois,  comme  on 
le  verra  plus  loin,  l'usage  est  servitude  réelle. 
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clandestin,  de  simple  tolérance,  ou  du  moins  sus- 
ceptible d'être  souvent  tel,  et  dès  lors  incompatible 
avec  la  nature  de  la  possession  pure  et  parfaite,  la 
seule  propre  à  produire  l'acquisition  du  droit  par 
le  moyen  de  la  prescription.  Ils  ont  toutefois  res- 
pecté les  servitudes  de  cette  espèce,  déjà  acquises 
de  cette  manière  lors  de  la  publication  de  la  loi 
sur  les  servitudes,  dans  les  pays  où  elles  pouvaient 
s'acquérir  de  la  sorte. 

Et  comme  le  droit  d'usage  qui  consisterait  dans 
la  faculté  de  prendre  des  fruits  de  telle  ou  telle 
espèce  dans  le  champ  d'autrui  pour  ses  besoins 
personnels,  de  prendre,  par  exemple,  le  bois  de 
son  chauffage  dans  la  foret  d'autrui,  ne  peut  s'exer- 
cer autrement  que  par  une  jouissance  discontinue, 
par  des  actes  isolés,  plus  ou  moins  répétés,  et  à 
des  intervalles  plus  ou  moins  longs ,  nous  en  con- 
cluons qu'une  telle  jouissance  ne  peut  servir  de 
base  à  la  prescription,  sans  préjudice  toutefois  de 
l'usage  qui  aurait  été  acquis  lors  de  la  publication 
de  la  loi  sur  les  servitudes,  soit  par  la  prescription 
trentenaire,  soit  par  la  possession  immémoriale, 
dans  les  pays  où  il  pouvait  s'acquérir  de  cette 
manière.  "$ 

Notre  décision  principale,  ainsi  que  la  modifi- 
cation que  nous  y  apportons  relativement  aux 
droits  déjà  acquis  par  la  prescription  lors  de  la  pu- 
blication du  Code,  nous  paraissent  confirmées  par 
l'arrêt  suivant,  que  nous  trouvons  au  Répertoire 
de  M.  Merlin  ,  au  mot  Usage,  et  dont  il  n'est  pas 
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sans  utilité  de  rapporter  l'espèce,  telle  quelle  nous 
est  transmise  par  cet  auteur. 

«  Entre  Michel  Arnaud ,  Clément-Médard  Arthui, 
la  dame  SoulangePoncet,  veuve  Châlons,  et  Marie 
Charlotte-Elisabeth,  veuve  Grignault,  demandeurs 
en  cassation  d'un  arrêt  rendu  par  la  Cour  d'appel 
de  Bourges,  le  12  août  1807,  d'une  part;  François 
Branchu,et  Marie  Feuillot  sa  femme,  défendeurs, 
d'autre  part. 

«Dans le  fait,  le  i5  thermidor  an  x,  les  deman- 
deurs en  cassation  ont  partagé  entre  eux  un  bois 
appelé  les  usages  de  la  Gravclle ,  qu'ils  préten- 
dent être  une  dépendance  exclusive  de  leurs  pro- 
priétés. 

«  Les  défendeurs  ont  prétendu  être  en  possession 
immémoriale,  par  eux,  leurs  locataires  ou  fer- 
miers, de  l'usage  et  jouissance  de  ce  bois,  tant  en 
y  coupant  leur  chauffage  qu'en  y  envoyant  paca- 
ger librement  leurs  bestiaux  en  toute  saison  :  et 
regardant  tant  le  partage  que  l'arpentage  qui  l'a 
précédé  comme  une  atteinte  portée  à  leurs  droits, 
ils  ont,  après  un  essai  de  conciliation,  assigné  de- 
vant le  tribunal  civil  d'Issoudun ,  pour  voir  dire 
qu'eux,  mariés  Branchu,  seraient  maintenus  et  gar- 
dés dans  leurs  droits  et  possession  immémoriale , 
notamment  depuis  trente  ans ,  et  qu'il  serait  fait 
défenses  aux  demandeurs  de  les  y  troubler. 

«  Arnaud  et  consorts  signifièrent  des  exceptions 
par  lesquelles,  se  fondant  sur  le  principe  que  tout 
demandeur  doit  donner  copie  de  ses  titres  en  tète 
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de  sa  demande,  ils  conclurent  à  ce  que  Branchu  et 
sa  femme  fussent  déclarés  non  recevables ,   faute 
de  justification  de  titres. 

«  Les  Branchu  reconnurent  qu'ils  n'avaient  point 
de  titres,  mais  ils  prétendirent  que  leur  posses- 
sion immémoriale  équivalait  à  un  titre,  et  ils  de- 
mandèrent à  faire  la  preuve  par  témoins  de  cette 
possession. 

«Arnaud  et  consorts  soutenaient,  au  contraire, 
qu'ils  étaient  exclusivement  possesseurs  du  bois 
dont  il  s'agit,  et  ils  invoquaient  plusieurs  titres  à 
l'appui  de  cette  prétention. 

«  Le  tribunal  d'Issoudun ,  pour  s'éclairer  par  la 
contradiction  sur  l'influence  de  ces  titres,  ordonna 
d'abord  qu'ils  seraient  communiqués  à  Branchu  et 
à  sa  femme. 

«  Cette  communication  eut  lieu,  et  les  titres  com- 
muniqués furent  ensuite  produits  devant  le  tri- 
bunal, qui,  par  un  jugement  définitif,  du  2 1  ventôse 
an  xiii  ,  déclara  Branchu  et  sa  femme  mal  fondés 
dans  leur  demande,  et  leur  fit  défense  de  s'immis- 
cer dans  les  droits  d'usage  des  bois  de  la  Gravelle. 

«  Branchu  et  sa  femme  ont  appelé  de  ce  jugement 
devant  la  Cour  d'appel  de  Bourges;  et  là  ils  ont 
soutenu  qu'Arnaud  et  consorts  n'étaient  pas  pro- 
priétaires ;  qu'ils  étaient  simples  usagers  ,  et  qu'à  ce 
titre  ils  ne  pouvaient  écarter  les  effets  de  la  pos- 
session immémoriale  dans  la  jouissance  des  mêmes 
usages,  possession  qu'ils  ont  encore  offert  de  prou- 
ver, en  se  fondant  sur  les  dispositions  des  Coutu- 
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mes  voisines  du  Berri,  auxquelles  il  fallait,  suivant 
eux,  avoir  recours ,  puisque  celle  du  Berri  ne  s'ex- 
pliquait pas«ur  ce  point;  et  réduisant  le  procès  à 
un  combat  entre  de  simples  usagers,  ils  ont  de- 
mandé à  être  admis,  contre  leurs  cousagers,  à  la 
preuve  de  leur  possession  immémoriale. 

«De  leur  côté,  les  intimés  ont  persisté  à  soute- 
nir qu'ils  étaient  seuls  propriétaires  du  bois  de  la 
Gravelle ,  et  que  la  preuve  offerte  par  les  appelans 
n'était  pas  admissible. 

«  La  Cour  d'appel  de  Bourges  s'est  proposée  à 
décider  deux  questions  :  i°Le  droit  d'usage  peut-il 
être  rangé  dans  la  classe  des  servitudes  propre- 
ment dites?  i°  Branchu  et  sa  femme  sont-ils  ad- 
missibles à  établir,  par  la  preuve  testimoniale ,  le 
droit  d'usage  qu'ils  prétendent  dans  le  bois  connu 
sous  le  nom  d'usages  de  la  Gravelle  ? 

«  Sur  la  première  question ,  la  Cour  a  considéré 
que,  suivant  la  définition  généralement  reçue  en 
droit,  la  servitude  est  une  redevance,  charge  ou 
sujétion  imposée  sur  un  héritage,  pour  l'usage  ou 
l'utilité  d'un  autre  héritage,  appartenant  à  un  autre 
maître ,  et  dont  l'exercice  ne  doit  jamais  tendre  à 
altérer  le  fonds  de  l'héritage  asservi  ;  qu'un  droit 
d'usage,  au  contraire,  participe  du  droit  de  pro- 
priété, en  ce  qu'il  peut,  en  certains  cas,  atta- 
quer la  substance  même  de  l'objet  sur  lequel  il 
s'exerce  :  qu'aussi  la  plupart  des  Coutumes  qui  ré- 
gissaient la  France  admettaient  une  distinction 
entre  les  servitudes  et  les  droits  d'usage,  en  éta- 
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blissant  des  règles  particulières  à  l'un  et  à  l'autre 
droit,  distinction  nouvellement  consacrée  par  les 
dispositions  du  Code  civil,  liv.  u ,  tit.  2  et  4 ,  et  que 
par  conséquent,  les  maximes  et  les  principes  adop- 
tés en  matière  de  servitude  ne  sont  pas  applicables 
au  droit  d'usage. 

«  Elle  a  considéré,  sur  la  seconde  question ,  que , 
dans  le  silence  de  la  Coutume  du  Berri,  sur  le  mode 
d'établir  ou  conserver  un  droit  d'usage  de  la  na- 
ture de  celui  dont  il  s'agissait  dans  l'espèce,  on 
était  forcé  de  recourir  aux  Coutumes  circonvoisines, 
et  de  consulter  le  Droit  commun;  qu'il  résultait 
particulièrement  de  la  Coutume  du  Nivernais,  ar- 
ticles 9  et  io,  au  titre  des  Bois  et  Forêts ,  que  le 
droit  d'usage  s'établissait  ou  par  titres,  ou  par  jouis- 
sance accompagnée  du  paiement  de  redevances,  ou 
par  la  seule  possession  immémoriale,  et  que  cette 
possession  était  articulée  par  Branchu  et  sa  femme. 

«En  conséquence,  par  arrêt  du  \i  août  1807, 
le  Cour  d'appel  a  autorisé  Branchu  et  sa  femme  à 
faire  la  preuve  par  eux  offerte.  » 

C'est  de  cet  arrêt  que  la  cassation  était  de- 
mandée. 

Les  demandeurs  prétendaient  que  la  preuve  de 
l'ancienne  possession  alléguée  par  les  défendeurs 
n'était  pas  admissible. 

«Le  droit  d'usage  dans  les  bois ,  disent-ils,  est  un 
droit  de  servitude. —  En  qualité  de  servitude ,  l'ar- 
ticle 691  du  Code  civil  ne  permet  pas  de  l'acquérir 
parla  possession,  même  immémoriale. —  Cet  article 
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contient  bien  une  exception  pour  les  servitudes  ac- 
quises dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s'acquérir 
de  cette  manière;  mais  dans  le  Berri,  suivant  les 
art.  i  ,  %  et  3  du  tit.  1 1  de  la  Coutume  de  ce  pays, 
le  principe  nulle  servitude  sans  titre  était  admis. 
Ainsi  l'exception  de  l'art.  691  du  Code  civil  ne  peut 
s'appliquer  à  l'ancien  ressort  de  cette  Coutume ,  et 
la  Cour  de  Bourges  devait  se  borner  à  l'application 
de  l'article  688,  et  de  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle 691  du  même  Code.  Et  en  supposant  la  Cou- 
tume du  Berri  muette  sur  les  prescriptions  en  ma- 
tière de  servitude,  ce  n'était  pas  à  la  Coutume  du 
Nivernais  qu'on  devait  recourir,  mais  à  la  Coutume 
de  Paris,  qui  formait  le  Droit  commun  de  la  France, 
ou  plutôt  au  Code  civil. 

a  Sur  quoi ,  ouï  le  rapport  de  M.  Borel ,  et  après 
en  avoir  délibéré  en  la  chambre  du  conseil  : 

«Attendu  que  l'instance  a  été  introduite  anté- 
rieurement à  la  promulgation  des  titres  3  et  l\  du 
livre  1 1  du  Code  civil  ;  d'où  résulte  que  les  dispo- 
sitions contenues  dans  ces  titres  ne  peuvent  être 
invoquées  comme  applicables  à  la  cause,  en  les 
supposant  introductives  d'un  nouveau  droit; 

«  Attendu  que  les  articles  1 ,  1  et  3  du  tit.  1 1  de 
la  Coutume  du  Berri  sont  étrangers  aux  droits  d'u- 
sage dans  les  bois  et  forêts  ; 

«Attendu  que  dans  le  silence  de  la  Coutume  du 
Berri,  sur  les  effets  et  les  caractères  de  la  posses- 
sion en  matière  d'usage  dans  les  bois  et  forêts,  la 
Cour  d'appel  de  Bourges,   qui  d'ailleurs  n'a  rien 
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préjugé  à  Fégard  de  ladite  possession  \  a  pu  recou- 
rir aux  Coutumes  voisines,  et  y  puiser  des  raisons 
de  décider  sans  violer  aucune  loi  précise; 

«La  Cour,  sans  qu'il  soit  besoin  de  s'occuper 
de  la  fin  de  non-recevoir  proposée  par  les  défen- 
deurs, rejette  le  pourvoi...» 

Il  résulte  de  cette  décision  trois  choses  : 

i°  Que  sous  le  Code,  les  droits  d'usage  dont 
il  s'agissait  dans  l'espèce  ne  peuvent  s'acquérir 
par  prescription  ;  qu'il  faudrait  pour  cela  un  ti*re , 
puisque  ce  n'est  que  parce  que  la  Cour  d'appel  a 
reconnu  qu'ils  s'acquéraient  par  la  longue  posses- 
sion dans  les  lieux  de  la  situation  des  biens,  que 
celle  de  cassation  s'est  déterminée  à  rejeter  le 
pourvoi  ; 

i°  Qu'on  a  dû  maintenir  ceux  qui  étaient  déjà 
acquis  par  la  possession  immémoriale  lors  de  la 
publication  de  la  loi  sur  les  servitudes,  parce  qu'ils 
pouvaient  s'acquérir  dans  les  lieux  de  la  situation 
des  biens,  comme  l'a  reconnu  en  fait  la  Cour 
d'appel  ; 

3°  Et  que,  pour  le  décider  ainsi,  cette  Cour  a 
pu,  dans  le  silence  delà  Coutume  du  territoire  de 
la  situation  des  biens,  et  sans  violer  aucune  loi , 
recourir  aux  Coutumes  voisines,  et  y  puiser  les 
motifs  de  sa  détermination  :  par  conséquent,  que 
si  la  Coutume  de  la  situation  eût  admis  formelle- 
ment la  prescription,  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel, 
qui  a  toutefois  été  maintenu,  eût  été  bien  plus 
inattaquable  encore. 
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Mais  s'il  s'agissait  d'un  droit  exercé  par  une 
jouissance  ou  une  possession  continue,  on  devrait 
décider,  comme  nous  l'avons  fait  touchant  le  droit 
d'usufruit,  qu'il  peut  aussi  s'acquérir  par  prescrip- 
tion, soit  de  dix  à  vingt  ans ,  avec  titre  et  bonne 
foi ,  soit  de  trente  ans  si  ces  conditions  n'étaient 
pas  réunies.  Par  exemple ,  que  l'on  suppose  que 
celui  qui  a  joui  comme  usager  ait  été  en  jouissance 
et  possession  du  fonds ,  parce  qu'il  en  absorbait 
tous  les  fruits,  dans  ce  cas,  sa  possession  ,  ou,  si 
l'on  veut ,  sa  jouissance ,  n'a  pas  différé  de  celle 
d'un  usufruitier;  il  a,  comme  lui,  perçu  tout  l'émo- 
lument,  supporté  toutes  les  charges,  soit  relative- 
ment aux  impôts,  soit  relativement  à  la  culture  et 
à  l'entretien  du  fonds  (art.  635)  :  il  a  eu,  comme 
lui ,  une  possession  continue ,  permanente  ,  une 
jouissance  non  interrompue;  à  la  différence  du  cas 
où ,  n'étant  point  dans  le  fonds ,  il  ne  fait  que 
prendre  ou  recevoir  de  loin  en  loin  les  fruits 
pour  ses  besoins  personnels. 

On  ne  saurait,  en  effet,  mettre  sur  la  même  ligne 
ces  deux  modes  de  jouissance  :  l'un  est  continu 
de  sa  nature,  puisqu'il  est  accompagné  de  la  pos- 
session libre  de  la  chose,  non  pas,  il  est  vrai,  à 
titre  de  propriétaire ,  mais  à  titre  d'usager  :  de 
même  que  dans  l'usufruit,  l'usufruitier  possède  à 
titre  d'usufruitier  (1)  ;  l'autre ,  au  contraire,  n'étant 
point  accompagné  de  la   possession  du  fonds  est 

(0  Voyez  tome  IV  ,  n°5i3. 

V. 
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nécessairement  discontinu ,  et  ne  se  manifeste  que 
par  des  actes  isolés,  comme  dans  les  servitudes  dis- 
continues ;  et  conséquemment  le  motif  qui  a  dé- 
terminé les  auteurs  du  Code  à  rejeter  l'acquisition 
de  ces  servitudes  par  le  mode  de  la  prescription , 
milite  avec  la  même  force  pour  l'exclure  dans  les 
usages   où   l'usager  n'est  point  en  possession  du 
fonds.  Mais  aussi ,  en  sens  inverse ,  la  raison  qui  a 
fait  admettre  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir  l'u- 
sufruit, est  la  même  quand  il  s'agit  d'un  droit  d'u- 
sage qui  absorbe  tous  les  fruits,  et  dont  on  jouit 
comme  on  jouirait  d'un  droit  d'usufruit  ;  car  alors 
la  différence  entre  ces  deux  droits  est  plutôt  dans 
les  dénominations  que  clans  le  fonds  des  choses 
elles-mêmes  (i). 

Ainsi ,  supposez  que  Paul ,  qui  était  en  posses- 
sion d'un  jardin  appartenant  à  Jean,  m'ait  vendu, 
donné  ou  légué  l'usage  de  ce  jardin;  que  j'aie  été 
mis  en  jouissance,  en  possession,  en  un  mot,  par 
exemple ,  parce  que  tous  les  fruits  du  fonds  étaient 
nécessaires  à  mes  besoins  et  à  ceux  de  ma  famille  : 
i'ai  ainsi  joui  de  ce  jardin  paisiblement,  publique- 
ment, et,  après  un  assez  grand  nombre  d'années, 
Jean  fait  juger  contre  Paul ,  ou  l'héritier  de  celui- 
ci,  que  le  jardin  lui  appartient.  Nul  doute  ,  selon 
nous,  et  d'après  les  principes  qui  ont  été  consa- 


(i)  Sauf  ce  que  nous  dirons  relativement  à  la  défense  imposée  par 
la  loi  à  l'usager  de  céder  et  de  louer  son  droit,  et  sauf  en  outre  les 
variations  que  peuvent  éprouver  les  besoins  de  l'usager. 
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crés  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  dont  nous 
rapportons  la  décision  au  tome  précédent,  n°  5oa, 
que  je  ne  puisse  invoquer  avec  succès  la  prescrip- 
tion de  dix  et  vingt  ans  contre  Jean ,  comme  Ta 
fait,  dans  l'espèce  de  l'arrêt,  celui  qui  avait  joui 
comme  usufruitier,  puisque  ma  jouissance  a  réuni 
tous  les  caractères  de  celle  de  ce  dernier. 

8.  Nous  en  disons  autant  du  droit  d'habitation, 
quand  bien  même  celui  qui  l'aurait  exercé  n'au- 
rait pas  occupé  toute  la  maison;  car  il  a  possédé 
comme  usager  la  partie  qu'il  a  occupée  :  il  en  a 
joui  comme  l'usufruitier  jouit  de  la  chose  soumise 
à  l'usufruit,  sauf  les  différences  qui  peuvent  d'ail- 
leurs exister  entre  l'un  et  l'autre  droit ,  mais  qui 
ne  font  rien  quant  à  la  question,  puisque  nous  ne 
considérons  rien  autre  chose,  relativement  à  la 
prescription ,  que  la  nature  de  la  possession  ,  que 
nous  voulons  continue,  paisible,  publique,  et  pour 
soi,  et  qui  nous  offre  ces  caractères  dans  ces  divers 
cas. 

La  question  de  prescription  doit  donc  se  ré- 
soudre par  la  nature  de  la  jouissance  et  de  la  pos- 
session de  l'objet  sur  lequel  aura  été  exercé  le 
droit  d'usage  ou  d'habitation.  Point  d'acquisition 
du  droit  sans  titre  aujourd'hui,  si  cette  jouissance 
n'a  consisté  que  dans  des  actes  isolés,  discontinus, 
car  ils  peuvent  n'avoir  été  que  le  résultat  d'une 
concession  précaire,  ou  d'une  usurpation  clan- 
destine plus  ou  moins  répétée.  Mais  on  devra  pou- 
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voir  acquérir  le  droit  par  la  prescription  de  dix  et 
vingt  ans,  avec  titre  et  bonne  foi,  et  même  par 
celle  de  trente  ans,  sans  titre  ou  bonne  foi,  si  celui 
qui  a  exercé  le  droit  prétendu  a  joui  du  fonds 
comme  en  jouit  un  usufruitier,  d'une  manière  con- 
tinue, permanente,  et  non  par  des  faits  isolés, 
interrompus;  et,  dans  toutes  les  hypothèses,  sans 
préjudice  encore  des  droits  qui  auraient  pu  être 
acquis  par  prescription,  lors  de  la  publication  de  la 
loi  sur  les  Servitudes ,  dans  les  pays  où  ils  pou- 
vaient s'acquérir  de  cette  manière. 

§  n. 

De  la  nature  et  de  retendue  du  droit  d'usage. 

9.  L'usage  est  le  droit  de  se  servir  de  la  chose 
d'autrui ,  mais  seulement  pour  ses  besoins  journa- 
liers et  ceux  de  sa  famille,  à  la  charge  d'en  conser- 
ver la  substance  (1). 

Au  lieu  que  l'usufruit,  comme  on  l'a  dit,  consiste 
dans  le  droit  de  percevoir  tout  l'émolument  dont 
la  chose  est  susceptible ,  et  de  disposer  de  cet  émo- 
lument comme  on  l'entend.  Il  y  a  donc  un  droit 
bien  plus  étendu  dans  l'usufruit  que  dans  l'u- 
sage (2).  4fc^ 

(1)  L.  10,  §  1,  ff.  de  Usu  et  habit. 

(»)  Cependant,  quand  il  s'agit  de  l'usage  d'une  somme,  ce  droit  est 
en  tout  point  aussi  plein  que  celui  d'usufruit  de  la  même  somme, 
puisque,  dans  les  deux  cas  ,  la  propriété  des  deniers  passe  à  celui 
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jo.  De  cette  importante  différence  entre  l'un  et 
l'autre  droit  résultent  plusieurs  effets  très  différens. 

Ainsi,  l'usufruit  peut  s'établir  pour  partie  comme 
pour  le  tout  :  par  exemple,  je  vous  lègue  la  moitié 
de  l'usufruit  de  mon  jardin;  tandis  que  le  droit 
d'usage,  considéré  en  lui-même,  et  par  abstraction, 
ne  peut  être  constitué  pour  partie  (i);  car  étant 
mesuré  sur  l'étendue  des  besoins  de  la  personne , 
en  tant,  bien  entendu ,  que  la  chose  peut  y  subve- 
nir, il  est  clair  qu'il  ne  remplirait  plus  sa  destina- 
tion s'il  n'était  pas  entier.  Il  peut,  au  reste,  rece- 
voir plus  ou  moins  d'étendue  par  l'acte  constitutif 
(art.  628);  mais  il  n'est  pas  moins  indivisible  de 
sa  nature ,  subsistant  à  ce  titre  sur  tout  le  fonds 
sur  lequel  il  a  été  imposé  ;  de  même  que  le  droit 
d'hypothèque ,  qui  grève  l'immeuble  totum  in  toto 
et  in  quâlibet  parte. 

En  sens  inverse,  l'usufruit  peut  s'éteindre  pour 
partie ,  puisqu'il  consiste  dans  l'émolument  :  par 
exemple,  il  résidait  sur  tel  fonds,  et  par  l'effet 
d'une  convention  postérieure,  il  est  réduit  à  la 
moitié  sur  le  même  fonds,  ce  qui  ne  donnera  plus 
que  la  moitié  des  fruits  qu'on  en  retirera.  Tandis 
que  l'usage  ne  saurait  s'éteindre  pour  partie  (2) , 


qui  a  le  droit ,  et  que  dans  les  deux  cas  aussi  il  perçoit  tout  l'émolu- 
ment. Voyez  la  L.  5,  §  idt.  ;  et  la  L.  10,  §  i,  ff.  de  Usufr.  earum  rer.  quœ 
usu  consum. 

(r)  L.  5,  ff.  de  Usufr.  ;  L.  19,  ff.  de  Usa  et  habit.  ;  ubiPaulus  ait  :  Fini 
fjiiidem  pro  parle  posse,  uti  non  posse. 
[1)  Mêmes  lois. 
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parce  que,  bien  que  les  besoins  de  la  personne 
vinssent  à  diminuer,  ce  droit  en  soi  resterait 
toujours  entier;  sauf  aussi  aux  intéressés  à  res- 
treindre, s'ils  le  jugent  à  propos,  l'étendue  de 
l'objet  sur  lequel  il  s'exerçait  primitivement,  et  à 
déterminer  un  certain  canton  du  fonds  sur  lequel 
seulement  il  s'exercera  désormais;  mais  comme 
droit  d'usage ,  il  n'en  subsistera  pas  moins  encore 
entier  sur  la  partie  sur  laquelle  il  doit  dorénavant 
s'exercer. 

1 1 .  L'usufruit  peut  être  constitué  à  titre  univer- 
sel, ainsi  qu'on  l'a  vu  précédemment  (1)  ;  mais  le 
droit  d'usage  n'ayant  pas  ordinairement  pour  objet 
tout  l'émolument  de  la  chose,  étant,  au  contraire, 
limité  au  besoin  de  l'usager,  il  ne  saurait  être 
constitué  à  ce  titre ,  n'importe  que  l'acte  de  conces- 
sion donnât  à  l'usager  le  droit  de  prendre  des  fruits 
sur  tous  les  biens;  car  il  n'en  prendra  jamais  au- 
delà  de  ses  besoins,  et  c'est  là  un  titre  particulier, 
et  non  un  titre  universel. 

Cela  est  bien  plus  sensible  encore  à  l'égard  du 
droit  d'habitation. 

12.  On  a  vu  aussi  (2)  que,  dans  l'usufruit,  le 
droit  d'accroissement  a  lieu  dans  les  cas  déterminés 
par  la  loi;  et  il  n'en  saurait  être  ainsi  du  droit 
d'usage  ;  car  l'usager  ne  peut  prendre  des  fruits  que 


(1)  Tome  IV,  nos  482  et  63a. 

(a)  Ibid.f  n°  496  et  suiv.  ;  voyez  aussi  n°  555  et  suiv. 
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pour  ses  besoins  :  le  surplus  reste  au  propriétaire. 
Il  est  sensible  néanmoins  que  dans  le  cas  où  le 
fonds  n'en  produirait  que  peu  au-delà  de  ce  qui 
est  nécessaire  à  l'usager,  il  serait  utile  à  celui-ci 
d'être  seul,  puisque  le  concours  d'un  autre  lui  en 
laisserait  moins  à  prendre  qu'il  ne  lui  en  faudrait  ; 
mais  la  mort  du  cousager  n'opérerait  pas  pour 
cela  un  véritable  accroissement. 

i3.  Si  on  léguait  à  l'un  l'usufruit  d'un  fonds,  et 
à  l'autre  l'usage  du  même  fonds,  il  y  aurait  bien , 
si  l'on  veut,  concours  quant  au  droit  d'usage,  parce 
que  ce  droit  est  implicitement  compris  dans  celui 
d'usufruit  (i),  mais  cependant  l'usager  n'en  devrait 
pas  moins  prendre  sur  les  fruits  ceux  dont  il  aurait 
besoin,  par  préférence  à  l'usufruitier;  en  telle  sorte 
que  l'usage  pourrait  être  plus  avantageux  que  l'u- 
sufruit :  par  exemple,  si  le  fonds  ne  donnait  que 
peu  de  fruits  au-delà  des  besoins  de  l'usager.  On 
doit ,  en  effet,  assimiler  l'usufruit  à  un  genre,  et  l'u- 
sage à  une  espèce,  parce  que  c'est  comme  si  tous 
les  fruits  du  fonds  avaient  été  légués  à  Fusufrui- 


(i)  Toutefois  il  en  est  distinct  sous  quelques  rapports,  notamment 
en  ce  qu'il  ne  s'éteint  point  par  la  confusion  quand  les  deux  droits  se 
réunissent  dans  la  même  main.  Par  exemple,  je  lègue  à  celui  qui 
avait  déjà  un  droit  d'usage  sur  mon  fonds  l'usufruit  du  même  fond?, 
mais  pour  prendre  fin  à  telle  époque  ou  à  l'arrivée  de  tel  événement  : 
dans  ce  cas,  l'usage,  dont  l'exercise  est  assoupi  pendant  la  durée  de 
l'usufruit,  s'exercera  lors  de  l'extinction  de  ce  dernier  droit,  s'il  n'est 
pas  lui-même  éteint  par  une  cause  quelconque  ;  et  ce  ne  sera  pas  là 
une  renaissance  de  ce  droit  d'usage,  car  il  n'a  jamais  été  éteint, 
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tier,  et  seulement  une  certaine  quantité  à  l'usager; 
or,  species  generi  derogat.  C'est  tout  comme  si  j'avais 
légué  à  l'un  mes  chevaux,  et  à  l'autre  tel  de  mes 
chevaux  :  il  n'y  aurait  pas  concours  entre  eux  quant 
à  ce  cheval.  La  question  est  décidée  en  ce  sens  par 
la  loi  l\i,princip.,  ff.  de  Usufr.  ;  par  Yoët,  tit.  de  Usu 
et  habit.  ;  et  par  les  professeurs  de  Louvain ,  Recita- 
tiones  ad  Pandectas ,  sur  le  même  titre.  Cependant 
la  volonté  du  disposant  serait  la  première  règle  à 
suivre;  conséqnemment  la  solution  de  la  question 
serait  subordonnée  à  l'esprit  de  l'acte  constitutif  ; 
mais,  dans  le  doute ,  îe  principe  ci-dessus  devrait 
être  suivi. 

i4.  On  peut  bien  établir  un  droit  d'usufruit  au 
profit  de  plusieurs  personnes  successivement,  ainsi 
qu'on  l'a  vu  au  tome  précédent,  nos  81  et  49 '>  mais 
on  ne  peut  îe  faire  à  perpétuité  ,  parce  que  le  droit 
de  propriété  deviendrait  inutile,  et  même  à  charge 
au  propriétaire;  tandis  que  l'on  peut,  comme  on 
le  verra  plus  bas,  constituer  un  droit  d'usage  au 
profit  d'un  individu  et  de  sa  postérité,  cas  dans 
lequel  l'usage  peut  n'avoir  pas  de  terme  ;  et  la  pro- 
priété ne  sera  pas  pour  cela  sans  effet,  puisque  les 
usagers  n'auront  toujours  droit  aux  fruits  qu'en 
raison  de  leurs  besoins.  C'est  un  autre  différence 
entre  l'usage  et  l'usufruit. 

i5.  Mais,  comme  le  droit  d'usufruit,  les  droits 
d'usage  et  d'habitation  sont  des  droits  réels,  qui 
affectent  la  chose  et  la  grèvent,  puisqu'ils  sont, 
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comme  lui,  rangés  par  le  Code  au  nombre  des 
modifications  du  droit  de  propriété;  d'où  les  con- 
séquences suivantes  : 

[°  Ils  sont  aujourd'hui  pleinement  constitués  par 
le  seul  fait  de  la  volonté  du  constituant,  régulière- 
ment exprimée  ,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  tradi- 
tion quelconque,  d'une  entrée  en  jouissance  de 
l'usager,  ou  d'une  délivrance  de  fruits.  Maintenant 
la  propriété  est  transférée  par  le  seul  effet  du  con- 
sentement des  parties  (art.  711  et  11 38),  et  les 
droits  d'usage  et  d'habitation  étant,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  des  modifications  du  droit  de 
propriété,  par  conséquent  des  droits  sur  la  pro- 
priété elle-même,  ils  se  transmettent,  par  la  même 
raison,  comme  elle,  par  l'effet  du  seul  consente- 
ment. 

i°  Et  ce  qui  est ,  au  reste ,  une  suite  nécessaire 
de  cette  première  conséquence  ,  en  quelque  main 
que  passe  le  fonds  soumis  à  l'usage ,  depuis  sa  cons- 
titution, l'usager  pourra  l'y  suivre  pour  exercer 
son  droit.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard , 
en  parlant  de  l'usufruit  (1),  s'applique  aux  droits 
d'usage  et  d'habitation. 

16.  D'après  la  loi  8,  ff.  de  Servitulibus ,  la  con- 
vention ut  pomum  deccrpere  liceat ,  vel  ut  spatiari , 
aut  ut  cœnare  in  aliéna  possimus,  ne  constitue 
point  un  droit  de  servitude,  puisquen  effet  ce  n'est 


(0  Voyez  tome  IV,  n°s  467  et  5ia. 
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point  pour  l'utilité  d'un  fonds  qu'elle  est  faite.  Mais 
un  grand  nombre  de  jurisconsultes,  cités  par  Vin- 
nius,  sur  le  titre  de  Usufructu,  Instit.  ,  et  Vinnius 
lui-même,  décident  qu'elle  produit,  au  moyen  de 
la  quasi-tradition ,  une  servitude  personnelle ,  un 
droit  d'usage  irrégulier,  qui  grève  le  fonds  comme 
l'usage  proprement  dit,  et  qui  le  suit  en  quelque 
main  qu'il  passe. 

Cujas  (ihobserv.,cap.  24)  prétend,  au  contraire, 
qu'une  telle  convention  n'engendre  aucune  espèce 
de  servitude,  même  personnelle,  aucun  droit  d'usage 
quelconque ,  mais  un  simple  droit  d'obligation , 
semblable  à  celui  qui  naît  du  contrat  de  louage  ; 
par  conséquent  que  la  chose  n'est  nullement  gre- 
vée, et  que  si  les  héritiers  de  la  partie  qui  a  con- 
tracté l'engagement  sont  obligés,  comme  de  raison, 
à  l'exécuter,  les  tiers  entre  les  mains  desquels  a 
passé  le  fonds  n'en  sont  point  tenus ,  attendu  qu'ils 
ont  reçu  le  fonds  libre,  et  qu'ils  ne  sont  nulle- 
ment tenus  des  obligations  personnelles  de  celui 
qui  le  leur  a  transmis;  pas  plus,  dit-il,  que  l'ac- 
quéreur d'un  fonds  affermé  ne  serait,  d'après  la 
L.  9,  Cod.  de  Locato  conducto,  obligé  d'exécuter  le 
bail  passé  par  le  vendeur,  si  la  condition  ne  lui 
en  avait  point  été  imposée  par  le  contrat  de 
vente  (1). 


(1)  Csepola,  de  Servitutibus,  cap.  2,  n°  10,  décide  aussi  avec  Accurse, 
Barthole  et  plusieurs  autres  anciens  docteurs ,  que  la  concession 
dont  il  s'agit  ne  constitue  qu'un  simple  droit  d'obligation  personnelle, 
qui  n'affecte  nullement  le  fonds;  et  il  ajoute  que  telle  est  l'opinion 
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En  admettant,  avec  Cujas,  qu'une  telle  conven- 
tion ne  dût  être  assimilée,  dans  ses  effets  à  l'égard 
des  tiers  détenteurs  du  fonds,  qu'à  celle  de  louage, 
nous  ferons  remarquer  qu'aujourd'hui  la  question 
serait  bien  moins  importante  qu'elle  ne  l'eût  été 
jadis,  puisque,  d'après  l'article  174^,  le  fermier  ou 
le  locataire  qui  a  un  bail  ayant  date  certaine  an- 
térieure à  la  vente  du  fonds ,  ne  peut  être  expulsé 
par  l'acquéreur ,  à  moins  que  le  vendeur  n'eût  sti- 
pulé le  contraire  dans  le  bail.  Mais  elle  aurait  néan- 
moins  de   l'intérêt   sous   d'autres   rapports  :  par 
exemple,  si  l'on  décidait  que  le  droit  de  prendre 
des  fruits  dans  tel  jardin,  ul  pomum  decerpere  li- 
ceat,  est  un  droit  réel,  il  ne  tomberait  pas  dans 
la  communauté  de  celui  à  qui  il  appartiendrait , 
attendu  que  ce  serait  un   droit  immobilier  :  les 
fruits  perçus  durant  la  communauté  y  entreraient 
sans  doute,  mais  non  le  droit  lui-même.  Si  ce  n'é- 
tait, au  contraire,  qu'un  simple  droit  d'obligation, 
il  y  tomberait  sans  reprise  comme  droit  mobilier , 
à  moins  de  clause  à  ce  contraire  dans  le  contrat  de 
mariage,  ou  dans  le  titre  constitutif.  (Art.  iZjoi.  ) 
Pour  nous,  nous  pensons  qu'il  faut  s'attacher 


commune,  ce  qui  est  très  contestable,  d'après  ce  que  nous  enseigne 
Vinnius. 

Il  ne  fait  même  pas  exception  pour  !a  concession  ut  pomum  decer- 
pere licent,  quoiqu'elle  participe  évidemment  du  droit  d'usage,  puis- 
qu'elle tend,  dans  ses  effets,  à  enlever  au  propriétaire  du  verger 
une  partie  de  l'utilité  de  son  fonds,  pour  la  transporter  au  conces- 
sionnaire ;  aussi  les  raisons  qu'il  donne  à  l'appui  de  son  opinion  sur 
ce  cas  ne  nous  ont-elles  point  convaincu. 
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principalement  à  l'esprit  de  ce  titre;  et  pour  le  dé- 
couvrir, quand  il  ne  se  manifeste  pas  par  les  termes, 
l'on  doit  considérer  les  circonstances  particulières 
de  l'affaire  dont  il  s'agit,  et  voir,  d'après  cela,  s'il 
est  vraisemblable  que  le  constituant  a  entendu  gre- 
ver la  chose  même,  ou  ne  conférer  qu'un  simple 
jus  ad  rem  à  l'autre  partie. 

17.  Le  droit  d'usage  se  règle  par  le  titre  qui  l'a 
établi,  et  reçoit,  d'après  ses  dispositions,  plus  ou 
moins  d'étendue.  (Art.  628.  ) 

Tel  est  le  principe  général  de  la  matière. 

Ainsi,  s'agit-il  d'un  droit  d'usage  sur  une  terre 
labourable  pour  fournir  à  l'usager  le  blé  dont  il  a 
besoin,  on  peut  limiter  ce  droit  aune  certaine 
quantité  de  mesures,  par  exemple,  à  six  hectolitres 
par  année,  de  manière  que,  lors  même  qu'il  en 
faudrait  une  plus  grande  quantité  à  l'usager,  à  rai- 
son de  l'augmentation  survenue  dans  sa  famille,  il 
n'aurait  toujours  droit  que  d'en  prendre  la  quan- 
tité indiquée  au  titre. 

En  sens  inverse,  l'usager  qui,  de  Droit  commun, 
ne  peut  prendre  des  fruits  que  pour  ses  besoins 
personnels,  ceux  de  sa  famille  et  des  enfans  qui 
lui  sont  survenus  depuis  la  concession  de  l'usage 
(art..63o),  pourrait,  d'après  le  titre,  être  autorisé 
à  en  prendre  aussi  pour  les  besoins  de  telle  ou  telle 
personne  qu'il  recevrait  chez  lui  comme  commen- 
sal ou  à  titre  d'hospitalité.  Nous  verrons  aussi  tout 
à  l'heure  que  l'usager  qui,  de  Droit  commun,  ne 
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peut  ni  vendre ,  ni  céder,  ni  louer  son  droit ,  pour- 
rait cependant  être  autorisé  parle  titre  à  le  faire. 

De  même,  quoiqu'en  principe  l'usage  soit  établi 
pour  toute  la  vie  de  l'usager,  on  peut  néanmoins 
le  limiter  à  un  certain  temps. 

18.  Si  le  titre  ne  s'explique  pas  sur  l'étendue  du 
droit  d'usage,  l'article  629  porte  qu'il  se  règle  ainsi 
qu'il  suit  : 

«  Celui  qui  a  l'usage  des  fruits  d'un  fonds  ne  peut 
«  en  exiger  qu'autant  qu'il  lui  en  faut  pour  ses  be- 
«  soins  et  ceux  de  sa  famille. 

«Il  peut  en  exiger  pour  les  besoins  même  des 
«  enfans  qui  lui  sont  survenus  depuis  la  concession 
«  de  l'usage.  » 

Quand  même  il  n'aurait  pas  été  marié  à  cette 
époque  (t). 

Et  comme  ces  besoins  peuvent  varier  à  raison  de 
l'augmentation  ou  de  la  diminution  qu'éprouve  la 
famille  de  l'usager,  la  quantité  des  fruits,  quand 
elle  n'est  pas  réglée  par  le  titre  constitutif,  suivra 
cette  même  variation  :  en  sorte  qu'il  en  prendra 
quelquefois  plus ,  quelquefois  moins  que  l'année 
précédente.  © 

19.  On  doit  entendre  ici  par  famille  non-seule- 
ment le  conjoint  et  les  enfans ,  mais  encore  les  do- 
mestiques qui  sont  nécessaires  à  l'usager,  suivant 
son  état  et  sa  condition.  On  ne  peut  pas  naturelle- 


(1)  Instit.,  tit.  de  Usu  et  habit. 
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i 
ment  supposer  qu'il  les  tient  chez  lui  pour  faire 

une  consommation  de  fruits  exorbitante  (i). 

On  doit  aussi  y  comprendre  ses  enfans  naturels 
reconnus  et  habitant  avec  lui  :  ils  font  partie  de  sa 
famille,  puisqu'il  exerce  sur  eux  la  puissance  pater- 
nelle, et  que  son  consentement,  en  principe,  est 
nécessaire  à  leur  mariage.  (Art  383-i58.  ) 

Nous  en  dirons  autant  de  l'enfant  adoptif  ;  car  il 
est  tellement  de  la  famille  de  l'adoptant,  qu'il  lui 
succédera  comme  un  fils  né  du  mariage,  et  qu'ils 
se  doivent  réciproquement  des  alimens.  (Art.  349 
et  35o.) 

Mais  les  ascendans  ne  seraient  pas ,  dans  le  sens 
de  la  loi  sur  le  droit  d'usage ,  censés  faire  partie  de 
la  famille  de  l'usager,  encore  qu'il  leur  dût  des 
alimens.  On  entend,  en  effet,  ici  par  famille  celle 
dont  il  est  le  chef. 

Les  gendres  ne  devraient  pas  non  plus  compter, 
lors  même  qu'ils  habiteraient  avec  l'usager  :  ils  sont 
eux-mêmes  chefs  de  famille.  A  plus  forte  raison 
les  parens  collatéraux,  même  les  frères  et  sœurs,  et 
les  neveux  et  nièces,  ne  devraient  point  compter 
dans  le  nombre  des  personnes  pour  les  besoins  des- 
quelles l'usager  a  droit  aux  fruits0;  sauf  l'effet  d'une 
disposition  particulière  dans  le  titre  constitutif. 

20.  Gomme  la  faculté  de  prendre  des  fruits  est 


(1)  LeslNSTiTUTEs  font  formellement  mention  des  domestiques,  en 
parlant  des  personnes  pour  les  besoins  desquelles  l'usager  a  le  droit 
de  prendre  des  fruits. 
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mesurée  sur  les  besoins  de  l'usager  et  de  sa  famille, 
il  s'ensuit  que  celui-ci  ne  peut  vendre,  céder,  ni 
louer  son  droit  à  un  autre  (art.  63 r  );  car  les  be 
soins  de  ce  dernier  pourraient  être  plus  étendus 
que  ceux  de  l'usager. 

Plusieurs  interprètes  du  Droit  romain  (i)  en  don- 
nent encore  une  autre  raison.  Selon  eux,  l'usager 
ne  rend  pas,  comme  l'usufruitier,  les  fruits  siens  par 
la  seule  perception  qu'il  en  fait;  il  faut,  de  plus, 
qu'il  les  consomme  :  tellement,  disent-ils,  que  s'il 
mourait  après  les  avoir  détachés  de  la  terre ,  cas 
dans  lequel  ils  appartiendraient  à  l'usufruitier  et 
se  transmettraient  à  ses  héritiers,  ceux  de  l'usager 
n'y  auraient  aucun  droit.  Or,  ajoutent-ils,  en  louant 
ou  cédant  le  droit  d'usage,  l'usager  conférerait  à 
un  autre  la  faculté  de  consommer  des  fruits  qui  ne 
lui  appartiennent  pas  encore,  puisqu'ils  ne  lui  ap- 
partiendront définitivement  que  par  la  consomma- 
tion qu'il  en  fera.  Nous  reviendrons  tout  à  l'heure 
sur  ce  point. 

21.  Voët  (p.)  décide  même  que  l'usager  ne  peut 
céder  ni  louer  son  droit,  encore  qu'à  raison  du  peu 
d'étendue  du  fonds ,  il  dût  en  absorber  tous  les 
fruits  (3);  et  quoique,  dit-il,  l'usage,  dans  ce  cas, 
diffère  peu  de  l'usufruit,  puisqu'il  ne  reste  non 


(i)  Voyez  les  professeurs  de  Louvain ,  Récit,  ad  Pandectas,  tit.  de 
Usu  et  habit. ,  §  2. 

(2)  Tit.  de  Usu  et  habit.,n0  3. 

(3)  Cette  décision  est  combattue  par  plusieurs  auteurs. 
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plus  aucun  produit  au  propriétaire,  il  en  diffère  en- 
core néanmoins  sous  ce  rapport.  L'article  635  sup- 
pose bien,  en  effet,  le  cas  où  l'usager  adsorberait  tous 
les  fruits  du  fonds;  et  cependant  les  auteurs  du 
Code  n'en  ont  pas  moins  établi ,  sans  distinction , 
qu'il  ne  peut  ni  céder  ni  louer  son  droit  à  un 
autre.  Dans  les  simples  baux  à  ferme  ou  à  loyer, 
la  faculté  de  sous-louer  peut  être  interdite  pour  le 
tout  ou  partie ,  et  cette  clause  est  toujours  de  ri- 
gueur (art.  1 7 1 7  )  ;  or.  c'est  la  loi  qui  la  stipule  en 
matière  d'usage. 

D'ailleurs,  si  l'usager  absorbe  aujourd'hui  tous 
les  fruits  du  fonds ,  demain  il  n'en  aura  peut-être 
pas  besoin  intégralement.  Ajoutez  enfin  que,  dans 
le  système  contraire,  pour  être  conséquent  ,il  fau- 
drait également  décider,  quelle  que  fût  l'étendue  du 
fonds,  que  l'usager  peut  se  susbtituer  quelqu'un  , 
pourvu  que  celui-ci  ne  prît  pas  plus  de  fruits 
qu'il  n'en  aurait  pris  lui-même;  car  alors  le  pro- 
priétaire serait  également  sans  intérêt  à  se  plaindre  ; 
mais  qui  ne  voit  que  cela  ferait  presque  toujours 
naître  une  foule  de  difficultés  dans  une  matière  qui 
en  est  déjà  hérissée?  Cette  considération,  jointe 
aux  précédentes,  nous  fait  donc  décider,  avec  le 
texte  formel  de  la  loi,  que,  de  Droit  commun, 
l'usage  ne  peut  jamais  être  cédé  ni  loué  sans  l'assen- 
timent du  propriétaire. 

ii.  Et  puisqu'il  ne  peut  être  ni  cédé  ni  loué, 
qu'il  est  inhérent  à  la  personne  de  l'usager,  il  s'en- 
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suit  aussi  qu'il  ne  peut  non  plus  être  saisi  sur  lui, 
car  la  saisie  amènerait  la  vente,  qui  est  interdite. 

s3.  Par  la  même  raison  ,  il  ne  peut  être  hy- 
pothéqué, quoique,  lorsqu'il  réside  sur  un  im- 
meuble (i),  ce  soit  réellement  un  droit  immobi- 
lier. Aussi  l'article  21 18  ne  le  range-t-il  point  au 
nombre  des  biens  qui  sont  seuls  susceptibles  d'hy- 
pothèque. En  un  mot,  il  ne  présenterait  qu'un  si- 
mulacre de  gage  au  créancier  qui  le  recevrait  à 
hypothèque ,  puisque  celui-ci  ne  pourrait  le  faire 
vendre  pour  être  payé  sur  son  produit  par  préfé- 
rence aux  autres  créanciers ,  seul  effet  de  l'hypo- 
thèque. 

iL\.  Nous  avons  raisonné  jusqu'ici  dans  les  termes 
du  Droit  commun ,  c'est-à-dire  sur  les  cas  où  le  titre 
constitutif  ne  s'explique  point  sur  l'étendue  des 
droits  de  l'usager;  mais,  d'après  la  combinaison 
des  articles  629  et  63 1  avec  l'article  628,  qui 
porte  que  ces  droits  se  règlent  par  le  titre  qui  les 
a  établis,  et  reçoivent,  d'après  ses  dispositions,  plus 
ou  moins  d'étendue,  il  nous  paraît  évident  que  si 
ce  titre  autorisait  l'usager  à  vendre ,  céder  ou  louer 
son  droit,  celui-ci  pourrait  par  conséquent  le  faire. 
Cette  clause  n'ayant  rien  de  contraire  à  l'ordre  pu- 

(1)  Nous  ne  voyons  guère  dans  nos  mœurs  de  droits  d'usage  pro- 
prement dits  sur  des  meubles,  mais  il  peut  s'en  présenter,  et  ils 
étaient  très  fréquens  dans  le  Droit  romain  ,  comme  on  peut  le  voir 
aux  I  nstït.  de  Justinien,  à  ce  titre,  où  il  est  question  du  droit  d'usage 
sur  des  esclaves  ,  sur  un  troupeau,  et  même  sur  un  seul  animal. 

Y.  3 
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blic  devrait  être  respectée  comme  toute  autre  con- 
vention licite. 

Vainement  dirait-on  qu'elle  est  contraire  à  la 
nature  du  droit  d'usage,  parce  que  les  besoins  de 
l'un  ne  sont  pas  mesurés  sur  ceux  de  Fautre,  car, 
puisque  les  parties  pouvaient  établir  un  droit  d'usu- 
fruit, qui  aurait  comporté  la  faculté  dont  on  vient 
de  parler,  elles  ont  bien  pu  constituer  un  droit 
d'usage,  généralement  moins  étendu,  avec  cette 
même  faculté  :  qui  peut  le  plus  peut  le  moins. 
Elles  sont  censées  avoir  traité  en  conséquence. 
Aussi  Voè't,  après  avoir  établi  en  principe  que 
l'usager  ne  peut  céder  ni  louer  son  droit,  même 
dans  le  cas  où  il  absorbe  tous  les  fruits  du  fonds, 
porte-t-il  une  décision  contraire  quand  le  titre 
constitutif  lui  accorde  cette  faculté.  Il  suffit 
même,  selon  lui,  que  la  volonté  du  constituant  à 
cet  effet  puisse  être  présumée  telle  :  ut  tamen  per- 
missa  locatio  sit  ,  sivei  hœc  videatur  fuisse  mens 
concedentis  usum ,  vel  forte  aliter  inutilis  usuario 
us  us  es  s  et...  (i). 

Tout  ce  qu'il  y  a  à  dire  sur  ce  point,  c'est  que 
si  l'usager  cédait  son  droit  à  une  personne  dont  les 
besoins,  à  raison  de  la  composition  de  sa  famille,  se- 
raient bien  plus  considérables  que  ne  le  seraient  les 
siens  propres,  dont  la  jouissance,  en  un  mot,  serait 
plus  onéreuse  au  propriétaire,  on  pourrait  voir 
dans  cette  cession  un  abus  de  jouissance  qui  don- 

(i.)   Voyez  aussi  la  L.  12,  §  4  >  ff-  de  Usu  et  ha/rit. 
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lierait  lieu  à  une  fixation  de  fruits  plus  modérée. 
Ce  serait  une  interprétation  de  contrat,  ou  de  dis- 
position testamentaire ,  et  la  question  se  résoudrait 
d'après  l'esprit  de  la  clause  qui  a  soustrait,  quant 
à  ce  point ,  l'usage  ainsi  établi  à  l'application  des 
règles  du  Droit  commun. 

La  clause  dont  il  s'agit  pourra  se  rencontrer  vo- 
lontiers dans  les  constitutions  d'usage  sur  un  fonds 
dont  la  totalité  des  fruits  serait  nécessaire  à  Fusa- 
ger,  parce  qu'alors  il  diffère  peu  de  l'usufruit.  Elle 
se  rencontrera  même  plus  souvent  encore  dans  les 
constitutions  du  droit  d'habitation  ,  encore  que  ce- 
lui au  profit  duquel  il  sera  établi  n'ait  pas  besoin 
de  toute  la  maison ,  ou  ne  doive ,  d'après  le  titre , 
en  occuper  qu'une  partie  désignée.  Dans  ce  der- 
nier cas,  il  s'élèvera  même  moins  de  difficultés  que 
dans  le  premier,  sur  l'étendue  de  jouissance  de  la 
personne  que  l'usager  se  sera  substituée,  par  la 
raison  que  la  sienne  était  moins  variable  que  dans 
l'usage  des  fruits  d'un  fonds. 

Et  puisque  l'usager,  lorsque  le  titre  constitutif 
le  lui  permet,  peut  céder  et  transporter  son  droit 
à  un  autre,  nous  devons  décider,  pour  être  consé- 
quent ,  qu'on  peut  le  saisir  sur  lui ,  attendu  que  la 
seule  cause  d'insaisissabilité,  l'inaliénabiiité,  n'existe 
pas  dans  ce  cas. 

Dans  cette  hypothèse,  il  peut  également,  selon 
nous,  l'hypothéquer,  parce  que  si  l'article  2118, 
en  expliquant  quels  sont  les  biens  susceptibles 
d'hypothèque,  parle  d'usufruit ,   et  se  tait  sur  le 
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droit  d'usage,  c'est  par  Je  seul  motif  que  ce  droit 
est  de  sa  nature  inaliénable;  mais  quand  au  con- 
traire il  est  aliénable  par  l'effet  du  titre  constitutif, 
alors  il  participe,  sous  ce  rapport,  ainsi  que  sous 
plusieurs  autres,  du  droit  d'usufruit  :  il  est,  comme 
lui,  un  droit  réel  immobilier,  étant  établi  sur  un 
immeuble;  et  la  raison  qui  a  fait  admettre  que  l'un 
est  susceptible  d'être  hypothéqué,  veut  la  même  dé- 
cision à  l'égard  de  l'autre. 

2  5.  Mais  de  ce  que ,  en  l'absence  de  toute  dispo- 
sition contraire  dans  le  titre  constitutif  de  l'usage, 
l'usager  ne  peut  ni  céder  ni  louer  son  droit  à  un 
autre,  s'ensuit-il  qu'il  ne  peut  non  plus,  lorsqu'il 
a  perçu  les  fruits  dont  il  a  besoin ,  ou  qu'ils  lui  ont 
été  délivrés  par  le  propriétaire,  les  vendre  ou  les 
donner. 

Suivant  plusieurs  auteurs ,  l'usager  est  devenu 
propriétaire  des  fruits  par  la  perception  qu'il  en  a 
faite  ou  la  délivrance  qu'il  en  a  obtenue.  En  ce 
point,  ces  jurisconsultes  assimilent  la  nature  du 
droit  d'usage  à  la  nature  du  droit  d'usufruit.  Ils 
citent  à  l'appui  de  leur  sentiment  la  loi  11 ,  ff.  de 
Usa  et  habit. ,  où  il  est  dit  :  Divus  Hadrianus ,  cum 
quibusdam  usus  sylvœ  légat  us  es  set ,  statuit  fructwn 
quoque  eis  legatum  videri  :  quia ,  nui  liceret  legata- 
riis  cœdere  sjlvam  ,  et  vendere ,  quemadinodum  usu- 
fructuariis  licet,  nihil  habit  uri  es  sent  ex  eo  legato. 

De  ce  texte  particulier,  qui  statue  sur  Fusage 
d'une  forêt,  et  qui  l'assimile,  quant  à  la  faculté  de 
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vendre  les  produits,  à  l'usufruit,  ces  auteurs  ont 
inféré,  en  thèse  générale ,  que  l'usager  peut  vendre 
les  fruits  une  fois  qu'ils  sont  détachés  (  i  )  ;  ils  ont 
même  été  plus  loin  encore ,  ils  ont  décidé  que  l'u- 
sager d'une  foret  peut  céder  son  droit. 

Mais  il  est  évident  que  cette  loi  ne  statue  que 
sur  un  cas  particulier  (a) ,  ainsi  résolu  parce  que 
la  volonté  du  disposant  n'aurait  pu  être  exécutée 
si  les  usagers  n'avaient  eu  la  faculté  de  vendre  le 
produit  du  droit  d'usage ,  la  forêt  étant  peut-être 
tellement  éloignée  de  leur  demeure,  qu'il  eût  mieux 
valu  pour  eux  acheter  du  bois  que  de  faire  trans- 
porter celui  de  la  forêt  elle-même. 

Cela  est  démontré ,  observe  très  bien  Voët  (3) , 
par  les  dernières  expressions  de  la  loi  ;  car  comment 
pourrait-on  dire ,  hors  cette  circonstance  ou  autre 
semblable ,  qu'un  pareil  droit  d'usage  serait  inutile 
à  l'usager,  parce  que  celui-ci  n'aurait  pas  la  faculté 
de  le  céder  ou  de  vendre  le  bois?  Ne  serait-ce  donc 
rien,  en  effet,  que  d'en  pouvoir  prendre  pour  ses 
besoins  journaliers,  chose  en  quoi  consiste  spécia- 
lement le  droit  d'usage?  Aussi  ce  judicieux  auteur 
restreint-il,  avec  Jean  Fabre,  l'application  de  cette 
loi  11 ,  au  cas  où  la  forêt  usagère  est  tellement  éloi- 


(i)  Vinnius  dit,  en  effet,  sur  le  titrée  Usufr.  et  hab.,  que  Connanus 
et  Wesembecius  estiment  que,  en  général,  on  ne  doit  pas  s'opposer 
à  ce  que  l'usager  vende  ou  donne  les  fruits  qu'il  a  perçus  et  recueillis 
pour  son  usage  particulier. 

(a)  Toi  est  le  sentiment  commun  des  docteurs.  Vinnius,  au  même 
endroit. 

(3)  Tit.  de  Usa  et  habit. ,  n"  3. 
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gnée  du  domicile  de  l'usager,  que ,  sans  la  faculté 
de  pouvoir  louer  le  droit  ou  disposer  du  bois,  il 
ne  retirerait  aucun  avantage  de  l'usage.  Ce  texte  ne 
renferme  donc  réellement  qu'une  décision  sur  une 
interprétation  de  volonté  du  disposant,  et  non  la 
consécration  d'un  principe. 

On  peut  ajouter  que  le  but  de  l'usage  n'est  pas, 
comme  celui  de  l'usufruit,  de  procurer  à  l'usager 
un  avantage  autre  que  celui  qui  consiste  dans  la  sa- 
tisfaction de  ses  besoins  journaliers ,  et  que  dès  qu'il 
n'emploie  pas  les  fruits  à  son  usage  particulier, 
mais  les  vend  ou  en  dispose  d'une  autre  manière, 
ce  but  est  manqué  ;  que  c'est  agir  contre  la  nature 
de  ce  droit,  quand  le  titre  constitutif,  ou  l'inten- 
tion bien  évidente  du  disposant ,  ne  le  permet 
pas  (i). 

On  trouve  au  Répertoire  de  M.  Merlin  ,  au  mot 
Usage  {droit  d'),  sect.  2,  §  5,  un  arrêt  du  par- 
lement de  Grenoble,  du  17  décembre  1782  9  qui 
a  même  poussé  l'application  de  ces  principes ,  selon 
nous,  jusqu'à  la  rigueur.  Un  usager  de  la  forêt  de 
Mongard  ,  appartenant  à  la  communauté,  après 
avoir,   avec  la  permission    de  la   maîtrise,  coupé 


(1)  La  L.  12,  §  4,  ff.  de  Usu  et  habit.,  nous  offre  l'exemple  d'un  cas 
où  la  volonté  du  constituant  a  été  évidemment  que  l'usager  pût  louer 
la  chose  grevée  de  l'usage;  c'est  lorsque  quelqu'un  a  légué  à  un  co- 
cher ou  loueur  de  chevaux,  connaissant  sa  profession,  l'usage  de 
certains  chevaux  :  le  testateur,  dit  le  jurisconsulte^  a  eu  en  vue  la 
profession  du  légataire,  et  a  voulu  que  le  droit  qu'il  lui  conférai! 
contribuât  à  l'exercice  de  son  métier.  Cette  décision  est  parfaite- 
ment juste. 
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dans  la  foret  une  certaine  quantité  de  pieds 
d'arbres,  dont  il  avait  besoin  pour  réparer  ses 
bàtiraens,  les  avait  échangés  contre  d'autres,  bien 
mieux  à  sa  portée.  Cet  arrêt  le  condamna  à  en 
payer  la  valeur  aux  propriétaires,  avec  dépens  el 
dommages-intérêts.  En  vain  donnait-il  pour  excuse 
que  l'éloignement  de  la  forêt  usagère,  et  l'extrême 
difficulté  des  chemins,  rendaient  pour  lui ,  à  cause 
des  frais  de  transport,  le  bois  coupé  sans  aucune 
valeur  réelle  ;  il  n'en  fut  pas  moins  condamné  , 
sur  l'unique  fondement  que  le  bois  qu'il  avait  eu 
le  droit  de  couper  ne  devait  pas  servir  à  autre 
chose  qu'à  la  réparation  de  ses  bâtimens.  On  s'est 
évidemment  écarté,  dans  ce  cas,  du  tempérament 
équitable  apporté  aux  principes  par  la  loi  22  ,  citée 
plus  haut.  Mais  cet  arrêt  est  une  preuve  que  ces 
mêmes  principes  ont  été  confirmés  par  la  jurispru- 
dence, et  que,  en  thèse  générale,  l'usager  n'a  pas 
le  droit  de  disposer  des  fruits  autrement  que  pour 
sa  consommation  personnelle,  puisqu'il  prouverait 
par  là  qu'il  n'en  aurait  réellement  pas  besoin.  El 
d'ailleurs  cela  pourrait  donner  lieu  à  des  fraudes 
dans  beaucoup  de  cas,  surtout  dans  les  usages  sur 
les  bois  et  forêts  (1). 

26.  Vinnius  regarde  aussi  la  consommation  des 


(1)  C'est  dans'  la  vue  de  les  prévenir  (jue  le  nouveau  Code  fores- 
tier défend  à  tous  usagers  dans  les  bois  et  i'orèts ,  indistinctement, 
île  pouvoir  disposer  du  bois  qui  leur  a  été  délivré,  si  ce  n'est  selon 
la  destination  t!e  l'usage.  Nous  reyiehdrons  sur  c$  point  au   chapi« 
uivanl . 
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fruits  comme  tellement  nécessaire  pour  que  l'usage 
soit  pleinement  exercé,  qu'il  décide  que,  dans  le 
cas  où  l'usager  meurt  dans  le  courant  de  l'année, 
sans  avoir  absorbé  sa  provision ,  ce  qui  en  reste 
n'appartient  point  à  ses  héritiers  ,  quia  usuarius 
f rue  tus,  quos  decerpsit  aut  colle 'git ,  neque  suas  fa- 
cit ,  aut  perceptione  dominium  eorum  acquirit,  quod 
tribuitur  fructuario  :  sed  tantiim  jus  us  modicè  uten- 
dl  habet. 

Dans  notre  législation  on  ne  suivrait  probable- 
ment pas  cette  dernière  décision  :  elle  est  trop  ri 
goureuse.  On  ne  la  suivrait  certainement  pas  si  les 
héritiers  de  l'usager  étaient  ses  enfans  habitant  avec 
lui  :  mais  elle  est  une  preuve  de  la  justesse  de  notre 
opinion ,  que  l'usager  n'a  pas  le  droit  de  disposer 
des  fruits  autrement  que  pour  ses  besoins  et  ceux 
de  sa  famille ,  sauf  disposition  contraire  résultant 
des  termes  ou  de  l'esprit  du  titre  constitutif. 

27.  Cette  matière  offre  un  autre  point  suscep- 
tible de  difficulté,  quand  l'acte  constitutif  ne  s'en 
explique  pas,  ce  qui  peut  se  présenter  fréquem- 
ment dans  les  constitutions  d'usage  faites  par  legs  ; 
nous  voulons  parler  du  point  de  savoir  si  l'usager 
a  le  droit,  de  jouir  par  lui-même,  de  se  mettre  en 
possession  du  fonds,  de  prendre  et  percevoir  lui- 
même  les  fruits  dont  il  a  besoin,  ou  s'il  doit  seu- 
lement les  recevoir  des  mains  du  propriétaire  ,  ou 
obtenir  de  lui ,  à  chaque  perception  ,  l'autorisation 
de  la  faire. 
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L'article  63o  porte  que  celui  qui  a  l'usage  des 
fruits  d'un  fonds  ne  peut  en  exiger  qu'autant  qu'il 
lui  en  faut  pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille. 
Or,  le  sens  du  mot  exiger  n'est  pas  le  même  que 
celui  de  prendre  :  suivant  le  premier  de  ces  termes, 
l'usager  recevrait  les  fruits  auxquels  il  a  droit,  tan- 
dis que,  selon  le  second  ,  il  se  servirait  par  ses 
mains,  il  cultiverait  lui-même;  il  serait,  en  un  mot, 
en  possession ,  autant  qu'on  peut  l'être  d'une  chose 
incorporelle. 

De  plus,  l'art.  635  porte  que  si  l'usager  ne  prend 
qu'une  partie  des  fruits,  il  contribue  au  prorata  aux 
frais  de  culture,  aux  réparations  d'entretien  et  au 
paiement  des  contributions;  ce  qui  indique  que  ce 
n'est  pas  lui  qui  fait  ces  frais  de  culture ,  qui  cul- 
tive lui-même ,  puisque  autrement  ce  serait  au  pro- 
priétaire à  contribuer  au  paiement  de  ces  mêmes 
frais. 

Mais,  d'autre  part,  ce  même  article  se  sert  de 
ces  expressions  :  «  Si  l'usager  ne  prend  qu'une  partie 
«  des  fruits,  etc.  »;  il  prend  donc,  et  ne  reçoit  pas 
seulement. 

D'ailleurs,  suivant  l'art.  626,  on  ne  peut,  quant 
à  l'usage,  comme  quant  à  l'usufruit,  en  jouir  sans 
donner  préalablement  caution,  et  sans  faire  des 
états  et  inventaires  :  or,  chacun  sent  le  peu  d'im- 
portance qu'aurait  ce  cautionnement,  et  surtout 
ces  états  ou  inventaires,  si  l'usager  ne  devait  pas 
cultiver  le  fonds,  y  demeurer  en  quelque  sorte, 
le  posséder  à   litre  d'usager.  Ils  ne  sont  prescrits 


4 2  Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
que  pour  constater  l'état  des  lieux  ,  et  servir  à  fixer 
les  dommages-intérêts  en  cas  de  dégradation  de  la 
part  de  l'usager,  qui  évidemment  n'est  point  en 
position  d'en  commettre  plus  qu'un  au©,  s'il  ne 
jouit  pas  par  lui-même  du  fonds,  s'il  n'est  pas  mis 
en  possession  réelle. 

Le  Droit  romain  lui  permet,  d'une  manière  gé- 
nérale, de  demeurer  dans  le  fonds,  pourvu  qu'il 
ne  soit  pas  trop  incommode  au  propriétaire,  ni 
un  obstacle  à  ce  que  les  ouvriers  le  cultivent  (i). 
Il  jouit  même  seul  des  celliers  et  autres  bâtimens 
destinés  à  la  conservation  des  fruits  :  tellement  que 
le  propriétaire  n'en  jouit  pas  malgré  lui  (2).  Il  a 
même  seul  aussi  le  droit  d'aller  et  de  venir  dans 
les  lieux  destinés  à  la  conservation  des  fruits  (3). 
Bien  mieux,  il  peut,  en  vertu  de  son  droit,  occu- 
per la  métairie,  et  même  empêcher  le  maître  d'y 
venir  (4)  :  seulement  il  est  obligé  de  souffrir  que 
le  colon  et  les  personnes  nécessaires  à  la  culture 
l'habitent;  de  même,  il  ne  peut  empêcher  que  le 
propriétaire  n'y  vienne  pour  percevoir  les  fruits , 
et  y  habite  pendant  la  saison  de  la  récolte  (5).  Tel  est 
le  sens,  d'après  Vinnius,  du  passage  des  Institutes  qui 


(1)  In  eo  fundo  hactenus  ei  morari  licet,  ut  neque  domino  fundi  mo- 
lestus  s'a y  neque  Us  per  quos  opéra  rustica  fiunt  impedimcntum.  §  i, 
Ïnstit.,  de  Usu  et  habit. 

(2)  L.  ro,  in  fin.  ff.  de  Usu  et  habit. 

(3)  L.  12,  §  I,  eod.  th. 

(4)  Sed  villam  jure  suo  occupabit,  et  dorninurn  Mo  venir c  prohiba e 
poierit.  Vinnius,  sur  le  §  r,  Ijnsxit.,  hoc  tit.,  n°  3. 

f^)  L.  10,  §  n'i  ;  et  h.   i?.  in  princip. 
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permet  à  l'usager  de  demeurer  dans  le  fonds,  par 
conséquent  de  le  posséder,  de  le  cultiver  par  lui- 
même  ,  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  par  trop  incom- 
mode au  propriétaire ,  ni  un  obstacle  aux  cultiva- 
teurs du  fonds  à  ce  qu'ils  le  cultivent. 

L'insuffisance  du  Code  civil  sur  ce  point  ne 
saurait,  selon  nous,  être  suppléée,  dans  tous  les 
cas ,  par  les  diverses  dispositions  des  lois  romaines, 
ni  par  les  opinions  plus  ou  moins  concordantes 
des  anciens  auteurs  qui  ont  cherché  à  les  prendre 
pour  règle  de  leurs  décisions  ;  mais  nous  pensons 
que ,  dans  le  cas  où  l'usager,  à  raison  de  ses 
besoins  et  de  ceux  de  sa  famille,  absorberait  la 
totalité  ou  presque  totalité  des  fruits  du  fonds ,  il 
pourrait,  en  l'absence  de  toute  clause  contraire 
dans  le  titre  constitutif,  en  jouir  par  lui-même ,  le 
cultiver  suivant  sa  nature  de  produits ,  à  la  charge 
de  fournir  la  caution  et  de  faire  les  états  et  inven- 
taires dont  parle  l'art.  616 ,  et  de  remettre  au  pro- 
priétaire le  surplus  des  fruits ,  s'il  ne  les  absorbait 
pas  en  totalité.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  ce 
serait  le  propriétaire  qui  contribuerait  aux  frais  de 
culture,  impôts  et  réparations  d'entretien. 

Que  si,  au  contraire,  l'usager  n'avait  besoin  que 
de  la  moindre  partie  des  fruits,  il  n'aurait  pas  le 
droit  de  se  mettre  en  jouissance  directe  du  fonds 
et  de  le  cultiver  par  lui-même  :  il  n'aurait  que 
celui  d'exiger  la  quantité  de  fruits  qui  lui  serait 
nécessaire,  d'obliger  pour  cela  le  propriétaire  à 
le  cultiver,  si  mieux  n'aimait  celui-ci  le  lui  laisser 
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cultiver  lui-même  :  dans  l'hypothèse  contraire, 
l'usager  devrait  également  fournir  caution  pour 
sûreté  du  paiement  de  sa  part  contributoire  dans 
les  impenses  annuelles;  mais  nous  ne  voyons  pas 
l'utilité  qu'il  y  aurait  à  l'obliger  de  faire  des  états 
et  inventaires. 

Toutes  ces  difficultés  seront  ordinairement  pré- 
venues par  le  titre  constitutif  dans  les  constitu- 
tions d'usage  par  acte  entre  vifs;  mais,  nous  le 
répétons ,  dans  celles  faites  par  testament ,  le  dis- 
posant négligera  souvent  de  s'en  expliquer.  En 
pareil  cas,  les  décisions  que  nous  venons  de  don- 
ner peuvent  être  adoptées  sans  inconvénient,  sauf 
à  les  modifier  suivant  les  circonstances  particu- 
lières. 

28.  Non  -  seulement  l'usage  peut  être  établi  au 
profit  d'un  seul,  ou  de  plusieurs  simultanément, 
mais  il  peut  l'être  aussi  au  profit  de  plusieurs  suc- 
cessivement :  par  exemple,  au  profit  de  Paul  et  de 
ses  enfans. 

Dans  ce  cas,  il  est  progressif  dans  ses  effets;  en 
sorte,  comme  l'observe  très  bien  M.  Proudhon  (1), 
que  chaque  enfant  de  l'usager  en  titre  aura  lui- 
même,  après  la  mort  de  celui-ci,  un  droit  d'usage 
pour  lui  et  sa  famille;  mais  du  vivant  du  père  il 
ne  jouirait  que  de  l'usage  appartenant  à  celui-ci,  et 
comme  membre  de  sa  famille.  C'est  un  droit  suc- 

(1)  Tome  VI,  page  5 1.4. 
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cessif,  et  non  cumulatif,  à  moins  que  le  contraire 
ne  résultât  de  l'esprit  du  titre  constitutif. 

Une  telle  constitution,  faite  par  testament  ou 
par  institution  contractuelle,  dit  encore  le  même 
auteur,  aurait  de  plus  cet  avantage  pour  les  enfans 
de  l'usager  en  titre,  que  s'il  venait  à  mourir  avant 
le  disposant,  c'est-à-dire  avant  l'ouverture  du  droit, 
l'usage  leur  appartiendrait  comme  à  des  substitués 
vulgairement ,  s'ils  réunissaient  d'ailleurs  les  con- 
ditions requises  pour  pouvoir  le  recueillir.  Au  lieu 
que  dans  une  constitution  simplement  faite  au 
profit  d'un  individu,  celui-ci  aurait  bien  sans  doute 
la  faculté  de  prendre  des  fruits  pour  ses  enfans 
comme  pour  lui,  si  le  droit  s'ouvrait  en  sa  per- 
sonne ,  mais  s'il  mourait  avant  le  disposant ,  le  droit 
ne  s' étant  jamais  ouvert  en  lui,  ses  enfans  n'y 
pourraient  rien  prétendre. 

.2-9.  M.  Proudhon  décide  que,  par  le  mot  en- 
fans, on  doit  simplement  entendre  ceux  du  pre- 
mier degré ,  parce  que  l'interprétation  du  titre  doit 
plutôt  se  faire  pour  borner  que  pour  étendre  la 
servitude,  d'autant  mieux  que  l'usage  n'étant  pas 
transmissible  de  sa  nature,  c'est  un  motif  de  plus 
pour  ne  pas  lui  donner  des  effets  extraordinaires. 
Nous  partageons  ce  sentiment,  en  faisant  observer 
que,  puisqu'il  s'agit  d'une  question  d'interpréta- 
tion, il  importe  peu  que  le  mot  enfans  se  prenne 
ordinairement  dans  les  actes  ,  comme  dans  les  lois, 
pour  tous  les  descendons  indistinctement. 
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3o.  Il  en  serait  autrement  de  l'usage  établi  au 
profit  d'une  personne  et  de  ses  descendans,  ou  de 
sa  postérité,  ou  de  ses  enfans,  à  perpétuité  :  l'inten- 
tion de  l'établir  au  profit  de  toute  la  descendance 
serait  manifeste.  Chacun  d'eux  en  jouirait  online 
successive ,  c'est-à-dire  après  la  mort  de  son  chef 
direct  et  immédiat. 

3i.  Quand  un  droit  d'usage  est  ainsi  constitué  au 
profit  d'un  individu  et  de  ses  enfans  ou  descen- 
dans, on  doit  distinguer  (i)  entre  le  cas  où  la 
constitution  a  lieu  par  donation  entre  vifs  ou  par 
testament ,  et  le  cas  où  elle  est  à  titre  onéreux. 

Dans  le  premier,  l'usage  ne  peut  avoir  lieu  qu'au 
profit  des  enfans  ou  descendans  de  l'usager  qui  se 
trouvaient  déjà  conçus  au  moment  de  la  donation 
ou  du  décès  du  testateur,  puisqu'il  ne  pouvait  re- 
cueillir la  libéralité  en  leur  nom  que  sous  cette 
condition  (art.  906);  leur  vocation  à  l'usage  y  était 
subordonnée.  Ceux  donc  qui  n'auraient  été  conçus 
que  depuis  cette  époque,  ne  pourraient  jouir  de 
l'usage  que  comme  membres  de  la  famille  de  celui 
en  la  personne  duquel  Use  serait  ouvert,  mais  non 
comme  appelés  par  le  titre  à  en  jouir  de  leur  chef. 

Dans  le  second  cas,  l'usage  sera  valablement  sti- 
pulé pour  les  enfans  ou  descendans  indistincte- 
ment, attendu  que  nous  stipulons  pour  nos  héritiers 


(1)  Comme  nous  l'avons  fait  au  tome  précédent,  nos  81  et49i»  re- 
lativement à  une  constitution  d'usufruit  établie  de  la  même  manière. 
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comme  pour  nous-mêmes  (art.  1 122),  qu'ils  soient 
ou  non  conçus  au  moment  de  la  stipulation,  et 
attendu  que  l'héritier  de  notre  héritier  est  aussi 
notre  héritier  (1). 

M.  Proudhon  ne  fait  pas  cette  distinction ,  qui 
nous  paraît  cependant  fondée  sur  les  vrais  prin- 
cipes. 

32.  Cet  auteur  se  demande  ce  qu'on  doit  entendre 
par  famille  dans  une  constitution  d'usage  au  profit, 
d'un  individu  et  de  sa  famille. 

Il  distingue  entre  le  cas  où  le  mot  famille  se 
trouve  employé  seul  et  sans  autre  désignation,  et 
celui  où  il  y  a,  en  outre,  dans  la  disposition, 
des  termes  indiquant  que  le  constituant  a  voulu 
étendre  l'usage  même  aux  générations  à  venir  de 
l'usager. 

Quand ,  dans  la  disposition,  dit-il,  le  mot  famille 
se  trouve  employé  seul,  et  sans  autre  désignation, 
le  droit  d'usage  ne  doit  être  acquis  qu'aux  per- 
sonnes qui  composent  actuellement  la  famille  du 
premier  usager,  lorsque  le  droit  s'ouvre  à  son 
profit.  Quand  on  parle  de  la  famille  de  quelqu'un , 
ce  mot  n'étant  pris  qu'au  singulier,  il  ne  serait  pas 
naturel,  ajoute-t-il,  d'en  étendre  l'application  à 
toutes  les  familles  qui  peuvent  naître  de  cette  pre- 
mière famille ,  par  la  succession  de  toutes  les  géné- 
rations futures. 

vi)  L.  i4,Cod.cfe  Usujr. 
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Mais,  continue  le  même  auteur,  s'il  était  démon- 
tré, à  vue  de  la  disposition,  que,  par  quelques 
termes  ajoutés  au  mot  famille,  le  testateur  a  eu  en 
vue  toute  la  postérité  du  premier  légataire,  il  fau- 
drait bien  se  conformer  à  ses  intentions,  puisque 
sa  volonté  ferait  la  loi. 

Nous  adoptons  cette  décision ,  toutefois  avec  le 
tempérament  résultant  de  la  distinction  que  nous 
venons  d'établir  entre  les  constitutions  à  titre  gra- 
tuit et  les  constitutions  à  titre  onéreux ,  ne  pensant 
pas  que,  dans  les  premières,  et  d'après  les  prin- 
cipes du  Code  civil,  qui  prohibe  les  substitutions, 
du  moins  en  général ,  ceux  des  enfans  ou  descen- 
dans  du  donataire  ou  légataire,  non  conçus  à  l'é- 
poque de  la  donation  ou  du  décès  du  testateur, 
puissent  jamais  se  prétendre  utilement  appelés  par 
le  titre.  M.  Proudhon  convient  lui-même  que  les 
enfans  et  descendans  du  premier  légataire  recueil- 
lent le  droit  ordine  success-wo :  ils  sont  donc,  d'a- 
près cela,  de  véritables  appelés  à  la  disposition  : 
or,  sauf  les  cas  de  substitution  permise ,  pour  les- 
quels nous  faisons  sans  doute  exception  à  notre 
règle ,  pour  recevoir  par  donation  entre  vifs  ou  par 
testament  il  faut  être  conçu  au  moment  de  la  do- 
nation ou  du  décès  du  testateur. 

On  ne  peut  nier,  en  effet,  que  par  la  mort  de 
l'usager  en  titre,  son  droit  ne  soit  éteint.  Si  son  fils 
est  appelé  à  l'usage,  ce  n'est  pas  celui  qu'avait  son 
père  qui  lui  est  transmis ,  c'est  un  autre  droit  qui 
naît  en  sa  personne,  puisque  le  premier  étant  éteint 
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ne  pouvait  passer  à  un  autre  (i).  La  loi  38  ,  §  12,  ff. 
de  Vetb.  oblig. ,  consacre  clairement  ces  principes, 
en  décidant  que,  dans  le  cas  où  je  stipule  un  droit 
d'usufruit  pour  moi  et  pour  mon  héritier,  il  y  aura 
deux  usufruits;  et  il  en  doit  être  de  même  du  cas 
où  il  s'agit  d'un  droit  d'usage. 

33.  Les  auteurs  reconnaissent  deux  espèces  de 
droits  d'usage  :  l'un,  servitude  personnelle,  l'autre, 
servitude  réelle. 

Ce  dernier  est  établi  en  considération  d'une  mé- 
tairie ou  tout  autre  siège  d'exploitation  d'immeu- 
bles, par  exemple  le  droit  de  pacage,  ou  de  prendre 
du  bois  sur  le  fonds  d'autrui  pour  l'usage  de  telle 
métairie  (2). 

Mais  ce  dernier  est  une  véritable  servitude  :  nous 
en  développerons  les  règles  avec  plus  d'étendue  au 
titre  suivant. 

Nous  ferons  seulement  observer,  quant  à  pré- 
sent, que  celles  que  nous  exposons  sur  l'usage  pro- 
prement dit  ne  sauraient  être  appliquées  à  l'usage 
servitude  réelle  qu'avec  d'importantes  distinctions. 

Ainsi,  par  exemple,  de  Droit  commun,  l'usage 
proprement  dit,  l'usage  servitude  personnelle ,  ne 
peut  être  ni  cédé  ni  loué,  tandis  que  l'usage  servi- 

(1)  Voyez  Voët,  tit.  quib.  Mod.  ususfr.  amitu,  n°  i ,  et  ce  qui  a  été 
dit  tome  précédent,  n°49i. 

(2)  On  regarde  aussi  comme  usage  servitude  réelle  le  droit  établi 
au  profit  d'une  forge ,  de  prendre  du  bois  ou  du  charbon  de  terre 
dans  tel  fonds  ,  pour  son  exploitation; le  droit  établi  au  profit  d'un 
fonds,  de  prendre  dans  un  autre  de  la  craie,  de  la  marne ,  du  sa- 
ble, etc.,  pour  l'utilité  de  ce  fonds. 
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tude  réelle  peut  être  loué  ou  aliéné ,  par  la  loca- 
tion ou  l'aliénation  du  fonds  au  profit  duquel  il  est 
établi. 

Ainsi  encore,  l'usage  servitude  personnelle  s'éteint 
par  la  mort  de  l'usager,  tandis  que  l'usage  servitude 
réelle  ne  prend  pas  fin  par  cette  cause. 

Il  importe  beaucoup,  d'après  cela  ,  de  distinguer 
soigneusement  ces  deux  espèces  d'usages,  et  de  voir 
quand  celui  qui  a  été  constitué  Ta  été  comme  ser- 
vitude personnelle,  ou  bien  comme  servitude  réelle. 

34.  D'abord ,  il  est  clair  que  si  le  titre  n'établit 
la  concession  qu'au  profit  d'une  personne  désignée 
nommément ,  sans  relation  avec  un  fonds  de  terre , 
ce  ne  sera  qu'un  droit  purement  personnel ,  qui 
s'éteindra  par  le  décès  de  l'usager,  et  qui,  en  prin- 
cipe, ne  sera  point  cessible  :  Si  tamen  testator  de- 
monstravit personam ,  cui  servitutem  pecoris  prœstari 
volait,  emptori  vel  heredi  non  eadem  prœstabitur 
servitus.  L.  4  >  ff«  de  Servit,  prœd.  rustic. 

Au  contraire,  la  concession  d'un  droit  de  pa- 
cage ou  de  mener  boire  un  troupeau  à  tel  étang , 
paraît  plutôt  faite  en  considération  du  fonds  où  est 
ce  troupeau,  qu'en  considération  de  la  personne 
du  maître  du  fonds,  surtout  quand  son  revenu 
consiste  principalement  dans  le  produit  du  trou- 
peau :  Pecoris  pascendi  servit  ut  es,  item  ad  aquam 
appellendi,  si  prœdii  fructus  maxime  in  pécore 
consistât,  prœdii  magis  quam  personœ  videtur. 
Même  loi. 
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Quand,  dit  M.  Proudhon  (i),  la  concession  est 
faite  d'un  droit  d'usage  à  un  individu,  pour  lui  et 
ses  descendans ,  sans  en  rattacher  l'exercice  à  au- 
cune habitation  particulière  et  désignée ,  ni  à  au- 
cune exploitation  rurale ,  pour  accorder  plus  d'ai- 
sance à  l'habitant  ou  au  cultivateur,  ce  n'est  toujours 
qu'un  droit  d'usage  servitude  personnelle  qui  a  été 
établi;  mais  il  doit  durer  autant  que  la  postérité  du 
premier  usager,  sauf  néanmoins  les  autres  causes 
par  lesquelles  il  peut  prendre  fin,  comme,  par 
exemple,  le  non-usage  pendant  trente  ans. 

Mais  si  le  droit  a  été  concédé  à  quelqu'un  tant 
pour  lui  que  pour  ses  successeurs  dans  la  posses- 
sion de  telle  métairie  ou  de  tel  fonds,  ou  tant  pour 
lui  que  pour  ses  ayant-cause,  il  aura,  dit  aussi 
le  même  auteur  (2) ,  la  nature  de  la  servitude  réelle 
activement  inhérente  au  fonds  possédé  par  le  pre- 
mier concessionnaire;  conséquemment  le  droit  est 
perpétuel  de  sa  nature ,  et  il  passe  aux  acquéreurs 
du  fonds  du  premier  concessionnaire ,  parce  que  les 
expressions  successeurs  et  ayant-cause  s'appliquent 
également  à  tous  ceux  qui  succèdent  dans  la  pos- 
session des  choses  qui  nous  appartiennent. 

L'une  des  marqtfes  les  plus  visibles  de  la  réalité 
du  droit  d'usage  s'aperçoit  donc  dans  l'espèce  ou  la 
nature  des  émolumens  qui  en  sont  l'objet.  Le  droit 
de  faire  paître  son  bétail  se  rapporte,  en  effet,  di- 


(1)  Tome  VI,  page  54o  et  suiv. 
(»)  Ibid. 
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rectement  à  l'utilité  des  fonds  pour  la  culture  des- 
quels ce  bétail  est  employé ,  soit  comme  agent  de 
labourage,  soit  comme  moyen  de  produit.  Mais  s'il 
s'agissait,  par  exemple,  du  pâturage  d'une  ou  plu- 
sieurs vaches  tenues  par  un  individu  qui  n'aurait 
point  de  fonds  de  terre ,  comme  on  le  voit  souvent 
dans  les  petites  villes,  et  même  dans  les  campagnes, 
où  des  individus  entretiennent  une  ou  plusieurs 
vaches  pour  avoir  toujours  du  laitage  à  leur  dis- 
position, il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  alors  que  le 
droit  de  mener  paître  ces  animaux  dans  le  fonds 
d'autrui  a  été  établi  pour  l'utilité  d'un  fonds,  et 
constitue  un  usage  servitude  réelle. 

Il  est  sensible  encore,  ajoute  M.  Proudhon,que 
le  droit  de  prendre  dans  une  forêt  des  arbres  fu- 
taies propres  à  la  bâtisse  des  maisons,  se  rapporte 
aussi  directement  à  l'utilité  des  édifices  qui  peuvent 
appartenir  aux  concessionnaires  de  ce  droit;  et  en 
conséquence,  dans  ce  cas  et  autres  semblables,  le 
droit  doit  être  présumé  réel  chaque  fois  qu'il  n'est 
pas  évident,  à  vue  du  titre  constitutif,  qu'on  n'a 
voulu  accorder  au  concessionnaire  qu'un  simple 
droit  personnel ,  un  véritable  usage. 

Les  lois  romaines  exigent,  pour  qu'il  y  ait  servi- 
tude réelle ,  une  condition  dont  l'absence  peut  lever 
les  doutes  dans  beaucoup  de  cas;  nous  voulons 
parler  de  l'existence  d'un  fonds  voisin  au  profit  du- 
quel doit  être  établi  le  droit  pour  qu'il  constitue 
une  véritable  servitude  réelle.  Neratius  ex  Plautio 
ait  :  nec  haustum  pecoris ,  nec  adpulsum  ,  nec  cretœ 
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eximendœ  calcisque  coquendœ ,  Jus  posse  in  alieno 
esse,  nisifundum  vicinum  (i)  habeat  :  et  hoc  Procu- 
lum  et  Atilicinum  extimâsse  ait.  L.  5 ,  §  j  ,  ff.  de 
Servit,  prœd.  rust. 

La  conséquence  qu'on  a  tirée  de  ce  principe,  c'est 
que  la  servitude  ne  peut  pas  s'étendre  au-delà  de 
l'utilité  qu'elle  procure  à  l'héritage  en  faveur  duquel 
elle  est  établie.  Ainsi,  dit  le  même  Nératius  dans  la 
loi  précitée  :  Ut  maxime  calcis  coquendœ  et  cretœ 
eximendœ  serviius  constitui  possit ,  non  ultra  posse , 
quarn  quatenus  ad  eum  ipsum  fundum  opus  sit. 

La  loi  suivante  offre  un  exemple  remarquable  de 
l'application  du  même  principe.  Elle  suppose 
qu'un  individu  a  dans  son  fonds  de  la  terre  propre 
à  la  fabrication  de  la  poterie  et  de  la  tuile;  et  elle 
décide  que  si  l'on  a  concédé  à  un  tiers  le  droit  d'y 
en  venir  prendre  pour  en  faire  commerce ,  ce  ne 
sera  pas  une  servitude  réelle ,  une  servitude  pré- 
diale,  mais  un  droit  d'usufruit,  c'est-à-dire,  comme 
l'observe  Godefroy,  dans  ses  notes  sur  cette  loi, 
jus  quoddam  personale. 

Ainsi,  la  faculté  concédée  à  quelqu'un  de  prendre 
de  la^terre  pour  faire  de  la  poterie  ou  de  la  tuile, 
ou  de  prendre  de  la  pierre  pour  faire  de  la  chaux, 
comme  objet  de  commerce,  ne  constituerait,  sui- 
vant cette  loi,  qu'un  simple  droit  personnel,  une 
espèce   d'usage  irrégulier,   conséquemment    non 


(i)  Mais,  comme  l'observe  Pothier,  ad Pandectas y  lit.de  Servit., 
t\°  9,  hœc  victnilas  strlctius  nul  lurgiks  accipitur,  pro  divcrsd  diversarum 
\crvitutum  natttrd. 
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transmissible ,  à  la  différence  du  cas  où  les  vases 
seraient  destinés  à  contenir  les  vins  d'un  fonds,  la 
tuile  et  la  chaux  à  en  entretenir  les  bâtimens ,  cas 
dans  lequel  ce  serait  une  servitude  réelle. 

Cependant  nous  pensons,  en  ne  nous  attachant 
pas  rigoureusement  à  la  pureté  des  principes  du 
Droit  romain ,  qu'il  y  aurait  servitude  réelle ,  avec 
tous  ses  effets ,  dans  la  concession  que  le  proprié- 
taire d'un  fonds  ferait  au  propriétaire  d'une  tuilerie 
voisine ,  ou  d'un  four  à  chaux  voisin ,  du  droit  de 
prendre  chez  lui  l'argile  ou  la  pierre  calcaire  dont 
ce  dernier  aurait  besoin  pour  l'exploitation  de  sa 
tuilerie  ou  de  son  four  à  chaux. 

Il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  la  concession  serait 
faite  aussi  bien  en  vue  de  la  profession  du  conces- 
sionnaire, qu'en  vue  du  fonds  où  est  située  la  tuilerie 
ou  le  four  à  chaux;  mais  n'en  est-il  pas  ainsi  dans 
les  usages  de  bois  établis  au  profit  des  forges  ou 
autres  usines,  usages  que  l'on  regarde,  sans  difficulté, 
comme  constituant  une  servitude  réelle,  attachée 
activement  et  passivement  aux  deux  fonds,  et 
transmissible  avec  eux?  Il  y  a  parité  :  l'argile  ou  la 
pierre  calcaire  prise  dans  le  fonds  du  concédant  est 
utile  à  l'exploitation  de  la  tuilerie  ou  du  four  à 
chaux,  comme  le  bois  est  utile  à  l'exploitation  de 
la  forge  ou  de  l'usine.  D'après  cela,  on  peut  re- 
garder la  tuilerie  ou  le  four  à  chaux  comme  étant 
l'objet  principal ,  le  véritable  fonds  pour,  l'utilité 
duquel  la  concession  est  faite;  conséquemment 
c'est  un  droit  qui  ne  s'éteint  point  par  la  mort  du 
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concessionnaire,  à  moins  de  disposition  contraire 
dans  le  titre  constitutif. 

§  m. 

Des  obligations  de  V usager. 

35.  On  a  vu  transitoirement  que,  d'après  l'ar- 
ticle 616,  l'usager  ne  peut  jouir  sans  donner  préa- 
lablement caution,  ni  sans  faire  des  états  et  inven- 
taires, et  que  ses  obligations,  sous  ce  rapport,  sont 
assimilées  à  celle  de  l'usufruitier. 

36.  Par  conséquent,  comme  le  vendeur  ou  do- 
nateur avec  réserve  d'usufruit  est  dispensé,  de 
Droit  commun,  de  fournir  caution;  de  même,  de 
Droit  commun  aussi,  le  vendeur  ou  donateur  avec 
réserve  d'un  droit  d'usage  serait  dispensé  de  la 
fournir. 

37.  Quant  aux  états  ou  inventaires  généralement 
prescrits  à  l'usager  comme  à  l'usufruitier,  nous  le 
répéterons,  nous  ne  voyons  pas  de  quelle  utilité 
ils  pourraient  être  dans  le  cas  où  l'usager  ne  jouirait 
pas  du  fonds  par  lui-même,  en  le  cultivant  ou  fai- 
sant cultiver;  car  alors  il  n'y  a  pas  plus  à  craindre 
de  dégradations  de  sa  part  que  de  la  part  de  tout 
autre. 

L'usager  doit,  comme  l'usufruitier,  jouir  en  bon 
père  de  famille.  (Art.  627.) 

38.  Suivant  l'article  635,  si  l'usager  absorbe  tous 
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les  fruits  du  fonds,  il  est  assujetti  aux  frais  de  cul- 
ture, aux  réparations  d'entretien  et  au  paiement 
des  contributions,  comme  l'usufruitier. 

S'il  ne  prend  qu'une  partie  des  fruits,  il  contri- 
bue au  prorata  de  ce  dont  il  jouit. 

Gomme  les  récoltes  ne  donnent  pas  toutes  la 
même  quantité  de  fruits ,  il  y  aura  lieu ,  dans  la 
dernière  hypothèse,  à  faire  chaque  année  une  ap- 
préciation de  ce  qu'il  aura  pris  de  fruits,  compara- 
tivement à  la  totalité  qu'en  aura  produit  le  fonds, 
pour  régler  la  contribution  d'après  des  bases  posi- 
tives; ce  qui  ne  sera  pas  sans  quelque  difficulté 
dans  la  pratique,  d'autant  mieux  que  les  besoins 
de  l'usager  peuvent  eux-mêmes  varier  beaucoup, 
mais  cependant  ce  qui  sera  souvent  nécessaire,  afin 
que  l'une  des  parties  ne  supporte  pas  plus  d'im- 
penses qu'elle  n'en  doit  supporter  d'après  la  règle 
ci-dessus. 

Dans  cette  même  hypothèse ,  il  se  présente  une 
difficulté  relativement  aux  semences,  qui  font  évi- 
demment partie  des  frais  de  culture. 

Que  l'on  suppose ,  en  effet,  l'usage  établi  sur  une 
terre  labourable  donnant  habituellement  60  me- 
sures de  blé,  mais  qui  en  exige  10  pour  les  semences. 
Qu'on  suppose  aussi  que  l'usager  ait  annuellement 
besoin ,  pour  lui  et  sa  famille ,  de  3o  mesures.  Si 
l'on  exige  qu'il  contribue  aux  semences,  il  ne  lui 
restera  plus  que  i$  mesures,  ce  qui  serait  insuffi- 
sant, ou  bien  il  serait  obligé  de  prendre  sur  ses 
deniers  particuliers  une  somme  pour  payer  la  moi- 
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tié  des  semences.  Mais,  en  général,  une  récolte  ne 
doit  être  appréciée ,  dans  la  quantité  de  fruits  qu'elle 
donne,  que  semences  déduites,  parce  qu'en  effet 
on  ne  peut  calculer  les  fruits  d'un  fonds  qu'en  raison 
de  ce  qu'on  en  obtient  en  définitive.  Dans  toute 
exploitation  suivie,  soit  que  l'on  cultive  par  ses 
mains,  soit  qu'on  le  fasse  par  celles  d'un  colon  ou 
métayer,  on  commence  par  prélever  les  semences, 
et  c'est  le  surplus  qui  est  considéré  comme  étant 
véritablement  le  produit  de  la  récolte. 

Que  l'on  suppose  aussi  que  l'usage  soit  établi  sur 
un  domaine  habituellement  cultivé  par  un  colon 
partiaire  ou  métayer,  et  que  l'usager  n'ait  besoin 
que  d'une  partie  des  fruits  qui  forment  la  portion 
du  maître;  on  ne  voit  pas,  dans  ce  cas  ,  comment 
il  contribuerait  aux  semences,  qui,  comme  on  vient 
de  le  dire ,  se  prélèvent  d'abord  sur  la  masse  des 
fruits  récoltés ,  et  même  comment  il  contribuerait 
aux  frais  de  culture ,  qui  consistent ,  dans  ce  cas , 
dans  une  portion  de  ces  mêmes  fruits. 

Nous  pensons  donc,  pour  les  semences,  qu'il  n'au- 
rait à  y  contribuer  que  pour  la  première  année , 
s'il  fallait  en  acheter ,  parce  qu'il  n'y  en  aurait  pas 
dans  le  fonds  lors  de  l'ouverture  du  droit,  ainsi 
que  pour  les  années  suivantes  où  l'on  serait  aussi 
forcé  d'en  prendre  ailleurs,  parce  que  toute  la  ré- 
colte serait  venue  à  périr  par  force  majeure.  Nous 
croyons  aussi  que,  dans  le  cas  où  le  fonds  est  cultivé 
par  un  colon  partiaire,  il  n'a  aucune  contribution  à 
subir  pour  frais  de  culture,  puisque  c'est  le  fonds 
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lui-même  qui  y  subvient.  Il  en  est  autrement  des 
impôts  ainsi  que  des  réparations  d'entretien ,  qui 
sont  de  véritables  déboursés. 

39.  Au  surplus,  il  ne  faut  pas  confondre,  surtout 
quant  à  cette  contribution  aux  frais  de  culture, 
réparations  d'entretien  et  impôts,  la  constitution 
d'une  prestation  annuelle  d'une  certaine  quantité 
de  fruits,  avec  le  droit  d'usage.  Par  exemple,  si 
je  lègue  à  Paul  20  mesures  de  blé  annuellement, 
sa  vie  durant,  à  prendre  sur  le  produit  de  mon 
domaine  A,  Paul  devra  avoir  annuellement  les  20 
mesures  de  blé  sans  être  tenu  d'aucunes  charges. 
C'est  là  une  véritable  rente,  et  non  un  droit  d'usage 
proprement  dit  :  aussi,  Paul  n'aura-t-il  pas  un  droit 
réel  immobilier,  mais  bien  une  simple  créance 
mobilière  et  personnelle,  et  avec  l'effet  du  privilège 
attaché  à  son  legs,  sur  les  biens  de  ma  succession , 
par  les  articles  878  et  i\  11.  En  conséquence,  son 
droit,  comme  chose  mobilière,  entrerait  dans  sa 
communauté,  à  moins  de  clause  contraire,  soit  dans 
son  contrat  de  mariage,  soit  dans  mon  testament; 
tandis  que  si  c'était  un  droit  d'usage,  il  n'y  aurait 
que  les  produits  échus  pendant  son  mariage  qui 
tomberaient  dans  sa  communauté  ;  le  droit  lui  reste- 
rait en  propre  à  la  dissolution  de  ladite  communauté. 

40.  La  question  de  savoir  si,  dans  le  cas  où  le  fonds 
désigné  ne  donnerait  pas,  pendant  une  ou  plu- 
sieurs années ,  la  quantité  de  blé  portée  au  legs , 
mon  héritier  serait  obligé  de  fournir  le  surplus , 
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dépendrait  de  l'interprétation  de  ma  volonté.  Nos 
auteurs  les  plus  exacts  (i)  pensent  que  les  mots  à 
prendre  dans  tel  fonds,  sont  simplement  démons- 
tratifs, qu'ils  indiquent  undè  solveretur,  et  ne  res- 
treignent pas  rigoureusement  l'objet  de  l'obligation 
aux  seuls  fruits  du  fonds  désigné;  que  le  testateur, 
en  indiquant  ce  fonds ,  a  simplement  voulu  l'indi- 
quer pour  fournir  de  préférence  la  chose  léguée  ; 
mais  que  lorsqu'il  a  dit  :  Je  lègue  tant  de  mesures 
de  grain  de  tel  fonds ,  ces  mots  de  tel  fonds  sont 
limitatifs  ,  et  restreignent  aux  fruits  produits  par 
ce  fonds  les  choses  léguées;  de  manière  que  s'il  n'en 
fournit  pas  suffisamment,  l'héritier  n'est  pas  obligé 
d'y  suppléer. 

[\\.  Si  la  constitution  était  d'une  certaine  quotité 
de  fruits  de  tel  fonds,  par  exemple  de  la  moitié, 
avec  ou  sans  détermination  fixe  de  durée,  celui  au 
profit  de  qui  elle  serait  établie  devrait,  pendant  sa 
jouissance,  contribuer,  au  prorata,  aux  frais  de 
culture,  réparations  d'entretien  et  paiement  des 
impôts;  et  la  question  de  savoir  si  c'est  un  droit 
d'usage  irrégulier  qu'on  a  entendu  établir,  et  en 
conséquence  si  ce  droit  est  réel  immobilier ,  ou 
bien  si  c'est  simplement  un  droit  mobilier,  se  dé- 
ciderait d'après  l'esprit  du  titre  constitutif. 


(i)  Notamment  Pothier,  des  Obligations ,  n°623.  Voyez  aussi   le 
même  auteur  ad Pandectas ,  til.  de  Condit.  et  demonst.>  n°  a35. 
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§  IV. 
De  r extinction  du  droit  d'usage. 

[\i.  D'après  l'article  625,  l'usage  s'éteint  de  la 
même  manière  que  l'usufruit. 

Ainsi,  il  s'éteint  par  la  mort  naturelle  ou  par  la 
mort  civile  de  l'usager. 

Par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  a  été 
accordé; 

Par  la  consolidation  ou  la  réunion  sur  la  même 
tête  des  deux  qualités  d'usager  et  de  propriétaire; 

Par  le  non-usage  du  droit  pendant  trente  ans; 

Par  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laquelle  il  avait 
été  constitué. 

Il  peut  aussi  cesser  par  l'abus  que  l'usager  ferait 
de  sa  jouissance.  (Art.  617  et  618. ) 

Il  cesse  aussi  par  la  résolution  du  droit  de  celui 
qui  l'a  concédé,  et  par  la  renonciation  valable  de 
l'usager. 

En  un  mot,  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  pré- 
cédent, sur  l'extinction  de  l'usufruit,  est  applicable 
à  l'extinction  du  droit  d'usage. 

43.  Mais  la  disposition  de  l'article  619,  suivant 
laquelle  l'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des  par- 
ticuliers ne  dure  que  trente  ans  (1),  n'est  point 


(r)  Lorsque,  bien  entendu,  le  titre  ne  s'explique  pas  sur  la  dorée 
du  droit.  Voyez  tome  précédent,  n°  663. 
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applicable  au  droit  d'usage  établi  au  profit  des  com- 
munes ou  communautés,  nonobtant  la  généralité 
des  termes  de  l'article  6s&5,  assez  inexacts,  comme 
on  l'a  vu,  sous  d'autres  rapports. 

L'exercice  de  l'usufruit  paralyse  le  plus  puissant 
effet  de  la  propriété,  la  jouissance  de  la  chose;  il 
a  donc  fallu  qu'il  prît  fin ,  et  on  lui  a.  sagement  as- 
signé la  durée  de  trente  ans,  en  l'absence  de  toute 
clause  à  ce  contraire  ,  quand  il  n'est  pas  accordé  à 
des  particuliers.  Mais  l'étendue  de  l'usage  étant  me- 
surée sur  les  besoins  de  l'usager,  et  laissant,  du  moins 
ordinairement,  une  partie  de  la  jouissance  au  pro- 
priétaire, la  raison  qui  a  fait  limiter  à  trente  ans 
la  durée  de  l'usufruit  accordé  à  des  communes  ou 
communautés ,  n'a  plus  la  même  force  quand  il 
s'agit  d'un  droit  d'usage.  Nonobstant  son  exercice, 
la  propriété  aura  toujours  de  l'utilité  pour  celui  à 
qui  elle  appartient. 

SECTION  11. 

Du  droit  d'habitation. 

SOMMAIRE. 

44.  Ce  qu'on  entend  par  droit  d'habitation ,  et  comment  ce 

droit  s'établit. 

45.  Son  étendue. 

46.  Comme  l'usage ,  il  est  inaliénable,  à  moins  de  disposition 

contraire  dans  le  titre  constitutif. 

47.  Si  le  titre  est  muet  sur  ce  point,  il  faut  voir,  d'après  son 

esprit,  si  c'est  un  droit  d'habitation  ,  ou  bien  d'usufruit, 
que  le  constituant  a  voulu  établir. 
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48.  Les  rédacteurs  du  Code,  en  décidant,  en  principe,  que  le 

droit  d'habitation  ne  peut  être  cédé  ni  loué ,  ont  con- 
fondu ce  droit  avec  l'usage  des  bâtimens,  usus  sedium? 
et  se  sont  ainsi  éloignés  des  principes  du  Droit  romain 
sur  /'habitation  proprement  dite. 

49.  Obligations  de  l'usager  quant  à  la  contribution  aux  char- 

ges ,  au  cautionnement  à  fournir ,  et  aux  états  à  faire. 

50.  Comment  prend  fin  le  droit  d'habitation. 

44-  Le  droit  d'habitation  est  le  droit  d'habiter 
la  maison  d'autrui,  à  la  charge,  comme  dans  l'usu- 
fruit et  dans  l'usage ,  de  conserver  la  substance  de 
la  chose. 

Ce  droit  s'établit  aussi,  d'après  l'article  62 5,  de 
la  même  manière  que  l'usufruit. 

Et  comme  celui  qui  l'exerce  a  une  jouissance 
continue,  lors  même  qu'il  n'occuperait  qu'une  partie 
de  la  maison,  nous  en  avons  conclu,  ainsi  que  pour 
l'usufruit,  et  l'usage  dans  certains  cas,  que  le  droit 
d'habitation  est  susceptible  de  s'acquérir  par  pres- 
cription (1). 

45.  Celui  qui  a  un  droit  d'habitation  dans  une 
maison  peut  y  demeurer  avec  sa  famille,  quand 
même  il  n'aurait  pas  été  marié  à  l'époque  où  ce 
droit  lui  a  été  donné.  (Art.  632.) 

Le  droit  est  restreint  à  ce  qui  est  nécessaire  pour 
l'habitation  de  celui  à  qui  il  a  été  concédé ,  et  de 
sa  famille.  (Art.  633.) 

(1)  Voyez  suprày  nos  7  et  8. 
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46.  Dans  le  silence  du  titre  constitutif  sur  ce 
point ,  le  droit  d'habitation  ne  peut  être  ni  cédé  ni 
loué.  (Art.  628  et  634  combinés.) 

Si  le  titre  constitutif  autorise  la  cession  ou  la  lo- 
cation ,  alors  s'applique  ce  que  nous  avons  dit  à  cet 
égard  en  parlant  de  l'usage  (1  ). 

47.  Si  le  titre  est  muet  sur  ce  point,  il  importe 
de  bien  apprécier  quelle  est  l'espèce  de  droit  que 
le  constituant  a  entendu  concéder,  de  voir  si  c'est 
un  droit  d'usufruit ,  ou  simplement  un  droit  d'ha- 
bitation. 

Quand  les  termes  mêmes  du  titre  ne  seront  pas 
formels,  et  que  les  autres  circonstances  de  la  dispo- 
sition ne  rendront  pas  manifeste  l'intention  du  dis- 
posant, on  devra  incliner  à  y  avoir  un  simple  droit 
d'habitation ,  si ,  à  raison  de  l'étendue  de  la  maison 
le  concessionnaire  n'en  doit  occuper  qu'une  partie. 

Au  contraire  ,  on  devra  incliner  à  y  voir  une 
constitution  d'usufruit,  s'il  doit  occuper  toute  la 
maison  ;  en  conséquence ,  il  pourra  louer  ou  céder 
son  droit. 

Ce  sera  surtout  dans  les  dispositions  testamen- 
taires qu'il  sera  permis  de  se  livrer  à  cette  inter- 
prétation de  la  volonté  du  disposant. 

48.  En  décidant  que  le  droit  d'habitation  ne 
peut  être  cédé  ni  loué ,  sauf,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit ,  le  cas  de   disposition  contraire  dans  le  titre 


ï)  Voyez  suprà,  n°  24. 
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constitutif,  les  rédacteurs  du  Gode  ont  confondu 
Je  droit  d'habitation  avec  l'usage  des  bâtimens, 
usus  œdiurn,  et  ont  ainsi  rejeté  le  droit  d'habitation 
proprement  dit,  tel  qu'il  existait  dans  la  législation 
romaine. 

En  effet ,  suivant  Je  §  2,  Instit.  ,  de  Usa  et  habit. , 
celui  qui  a  l'usage  d'un  bâtiment  a  seulement  le 
droit  d'y  habiter  avec  son  épouse ,  ses  enfans ,  ses 
affranchis  et  les  personnes  du  service  desquelles  il 
a  besoin  journellement.  A  peine,  est-il  dit  dans  ce 
texte ,  peut-il  y  recevoir  un  hôte  :  et  vix  receptum 
essevidetur,  uthospitem  ei recipere liceat.  Une  peut 
surtout  transférer  son  droit  à  un  autre. 

Au  contraire,  d'après  le  §  5,  au  même  titre,  le 
droit  d'habitation  n'est  pas  considéré  comme  un 
droit  d'usage,  ni  comme  un  usufruit,  mais  bien 
comme  un  droit  particulier  (1),  sed quasi proprium 
aliquodjus;  et  il  est  permis  à  celui  qui  l'a,  non-seu- 
lement d'habiter  lui-même  la  maison ,  sed  etiam 
aliis  locare. 

De  là ,  plusieurs  docteurs  ont  soutenu  que  l'ha- 
bitation n'est  point  une  servitude  quelconque  , 
qu'elle  n'affecte  point  la  chose;  conséquemment , 

(1)  Aussi  ne  s'éteignait-il  pas  par  le  non-usage.  L.  to,  ff.  de  Usu  et 
habit.,  parce  que  habitatio  magis  in  facto,  auàm  in  jure  consistit.h.  pen. 
ff.  de  Cap.  minut.\  c'est-à-dire,  quod  legatœ  habitations  jus  non  semé! 
cedat,  sed  per  dies  singulos  ,  perindè  ut  ususfructus  in  singulos  d  es  relicti. 
L.  i,princip.,  ff.  Quando  dies  usufr.  leg.  ced.  En  d'autres  termes,  plura 
hicsunt  legata  et  quasi  nova  singulorum  dierum  habitatio.  C'est  pour  cela 
qu'avant  Justinien,  alors  que  l'usufruit  et  l'usage  s'éteignaient  par 
le  petit  changement  d'état ,  ce  qu'il  a  changé  par  la  L.  pen.  Cod.,  de 
Usufr.,  l'habitation  elle-même  ne  prenait  pas  fin  de  cette  manière. 
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qu'elle  ne  donne  point  l'action  confessoire,  ni  contre 
les  tiers  détenteurs ,  ni  contre  le  concédant  ou  son 
héritier;  qu'elle  n'est  rien  autre  chose  qu'un  droit 
d'obligation ,  et  n'engendre  qu'une  action  person- 
nelle contre  le  constituant  ou  son  héritier,  à  la 
différence  du  droit  d'usage  établi  sur  un  bâtiment 
ou  toute  autre  chose. 

Mais  Vinnius ,  sur  le  §  5  ,  hoc  tit.,  Instit.  ,  dé- 
montre évidemment,  selon  nous,  que  cette  opi- 
nion n'est  pas  fondée ,  et  que  l'habitation  ,  comme 
le  droit  d'usage ,  est  une  espèce  de  servitude  person- 
nelle, grevant  le  domaine  d'un  droit  réel,  et  don- 
nant ainsi  une  action  réelle  contre  tout  détenteur. 
Au  reste,  puisque  l'habitation  ,  dans  notre  Code, 
est  confondue  avec  l'usage  des  bâtimens,  cette 
controverse  n'a  plus  d'objet,  et  il  est  bien  certain 
que  ce  droit  est  un  droit  réel ,  une  modification  de 
la  propriété,  comme  l'usufruit  et  l'usage  propre- 
ment dit,  un  droit  qui  peut  s'exercer  contre  tout 
détenteur  quelconque  du  bâtiment  affecté;  enfin, 
que  c'est  un  droit  réel  immobilier,  qui,  à  ce  titre, 
n'entrerait  point  dans  la  communauté  de  celui  à 
qui  il  serait  concédé ,  si  ce  n'est  pour  la  jouissance 
seulement  pendant  son  mariage. 

49-  Si  celui  qui  a  l'habitation  occupe  toute  la 
maison,  il  est  assujetti  non-seulement  aux  répa- 
rations locatives ,  mais  de  plus  aux  réparations  d'en- 
tretien et  au  paiement  des  contributions,  comme 
l'usufruitier. 

y.  5 
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S'il  n'occupe  qu'une  partie  delà  maison ,  il  con- 
tribue au  prorata  de  ce  dont  il  jouit.  (Art.  635.) 

Il  doit  également  fournir  caution,  comme  l'usa- 
ger (art.  616  ) ,  sauf  les  exceptions  que  nous  avons 
signalées  sur  l'usage  lui-même  ;  et  il  doit  faire  des 
états  dans  tous  les  cas.  (Ibid.  ) 

5o.  Le  droit  d'habitation  prend  fin  de  la  même 
manière  que  l'usage  et  l'usufruit  (art.  61 5).  Il  faut , 
en  conséquence ,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons 
dit  à  cet  égard.        ■ 

SECTION  III. 

De  l'usage  appartenant  à  une  commune  ou  communauté 
aVhabitans  sur  les  terres  vaines  et  vagues,  les  prés  ou 
marais  situés  dans  son  territoire. 

SOMMAIRE. 

51.  Les  biens  communaux  sont  de  deux  sortes  :  ceux  dont  la 

commune  a  la  propriété ,  et  ceux  dont  elle  a  simplement 
l'usage. 

52.  La  propriété  de  ces  derniers  appartient  à  des  particuliers, 

et  quelquefois  à  l'Etat. 

53.  La  question  de  savoir  à  qui,  en  l'absence  du  titre  positif  à 

cet  égard  ,  du  seigneur  ou  de  la  communauté ,  était  cen- 
sée appartenir  la  propriété  des  marais  et  terres  incultes 
dont  celle-ci  a  l'usage,  a  été  vivement  controversée 
jadis;  elle  a  été  tranchée  dans  l'intérêt  des  communes 
par  la  nouvelle  législation. 

54.  Dispositions  de  la  loi  du  13  avril  1791  sur  ce  point. 

55.  Dispositions  de  celle  du  28  août  1792. 

56.  Dispositions  de  cette  du  10  juin  1793. 

57.  Point  sur  lequel   cette  loi  n'a  pas  dérogé  à  celle  du 

28  aoûti  792. 
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58.  Quand,  d'après   les  lois  ci-dessus,  le  représentant  d'un 

ci-devant  seigneur  ne  justifie  pas  de  ses  droits  de  pro- 
priété sur  les  terres  usagères  de  la  commune,  il  n'y  a 
pas  lieu  entre  elle  et  lui  à  transiger,  ni  à  cantonne- 
ment. 

59.  Observations  générales  sur  l'esprit  de  ces  diverses  lois. 

60.  Comme  elles  n'ont  pas  statué  sur  les  bois,  leurs  disposi- 

tions ne  sont  point  applicables  à  ce  genre  de  propriété. 

61.  Il  en  est  de  même  à  l'égard  des  prairies. 

62.  L'étendue  des  droits  d'usage  appartenant  aux  communes 

ou  communautés  se  règle  par  le  titre  constitutif  ou  par 
la  possession  paisible  et  constante. 

63.  Quelle  est  l'autorité  compétente  pour  connaître  des  contes- 

tations. 

64.  La  réunion  d'une  commune  ou  d'une  section  de  commune 

à  une  autre,  n'établit  pas  une  communauté  dans  le  droit 
d'usage  au  profit  de  cette  dernière. 

65.  Un  droit  d'usage  concédé  à  une  commune  ou  aux  habitans 

d'un  territoire,  s'est-il  accru  avec  la  population?  Réso- 
lution de  la  question  par  une  distinction. 

66.  L'usage  au  profit  d'une  commune  ou  communauté  d'habi- 

tans  est  toujours  servitude  réelle. 

67.  Ce  qui  concerne  les  impôts  et  autres  charges,  se  règle  par 

les  actes  ou  par  des  lois  particulières. 

68.  Ce  que  c'est  que  le  cantonnement;  il  peut  être  aussi  de- 

mandé sur  les  terrains  vains  et  vagues,  et  aussi  bien  par 
la  commune  centre  le  propriétaire ,  qte  par  le  proprié- 
taire contre  la  commune  ;  dispositions  des  lois  nouvelles 
sur  la  matière  du  cantonnement. 

69.  //  peut  être  aussi  demandé  dans  le  cas  d'usage  sur  des 

prés,  à  moins  que  l'usage  ne  fût  borné  à  un  simple  droit 
de  parcours  après  les  premières  herbes,  auquel  cas  il 
n'y  aurait  que  le  propriétaire  qui  pût  l'exiger. 

5i.  En  traitant  des  biens  dans  leurs  rapports 
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avec  ceux  qui  les  possèdent,  nous  avons  dit,  au 
tome  précédent,  d'après  l'article  54s,que  les  biens 
communaux  sont  ceux  à  la  propriété  ou  au  profit 
desquels  les  habitans  d'une  ou  plusieurs  communes 
ont  un  droit  acquis. 

Ainsi ,  deux  sortes  de  biens  communaux  :  ceux 
dont  la  commune  a  la  propriété,  et  dont  elle  jouit 
selon  les  règles  qui  leur  sont  propres;  et  ceux  sur 
les  produits  desquels  seulement  elle  a  un  droit  ac- 
quis ,  et  ce  droit  est  un  droit  d'usage. 

5i.  Quant  à  ces  derniers ,  la  commune  ou  com- 
munauté d'habitans  n'en  ayant  que  l'usage,  la  pro- 
priété en  appartient  à  des  particuliers ,  et  quelque- 
fois à  l'État,  car  le  droit  d'usage  et  celui  de  pro- 
priété ne  sauraient  être  réunis  dans  la  même  main  : 
ils  s'excluent  réciproquement  ;  leur  réunion  opère 
confusion  et  extinction  du  premier,  d'après  la  règle 
si  connue ,  res  sua  nemini  servit. 

53.  Et  comme  le  droit  de  propriété  est  infiniment 
plus  plein  que  le  simple  droit  d'usage ,  il  importe 
de  bien  distinguer  le  cas  où  la  commune  peut  in- 
voquer le  premier  de  ces  droits,  du  cas  où  elle  ne 
peut  invoquer  que  le  second  seulement. 

Sur  ce  point  s'est  élevée  anciennement  la  ques- 
tion de  savoir  à  qui,  en  l'absence  de  tout  titre  positif 
à  cet  égard ,  du  seigneur  ou  de  la  communauté  , 
est  censée  appartenir  la  propriété  des  marais  et  des 
terres  incultes  dont  celle-ci  a  l'usage ,  et  quel  genre 
de  preuve  on  peut  faire  valoir  en  cette  matière? 
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Cette  question  ,  du  plus  haut  intérêt ,  si  contro- 
versée jadis  (1),  et  jugée  si  diversement  par  les  dif- 
férens  Parlemens  ,  à  raison  de  la  manière  dont  cha- 
cun supposait  que  le  droit  des  communes  avait  pu 
se  former  dans  l'origine,  ou  se  perdre  par  suite  de 
l'établissement  du  régime  féodal;  cette  question , 
disons-nous,  a  été  tranchée  dans  l'intérêt  des  com- 
munes par  la  nouvelle  législation. 

54.  Suivant  l'article  7  de  la  loi  du  i3  avril  1 79 1 , 
«  le  droit  de  s'approprier  les  terres  vaines  et  vagues 
«  ou  gastes ,  landes ,  biens  hermes  ou  vacans ,  gari- 
«gues,  flégards  ou  wareschains,  n'aura  plus  lieu 
«  en  faveur  des  ci-devant  seigneurs  ,  à  compter  de 
«la  publication  des  décrets  du  4  août  T789. 

«Et  néanmoins,  porte  l'article  suivant,  les  terres 
«vaines  et  vagues  ou  gastes,  landes,  biens  hermes 
«ou  vacans,  garigues,  flégards  ou  wareschains, 
«  dont  les  ci-devant  seigneurs  ont  pris  publique- 
«  ment  possession  avant  la  publication  des  décrets 
«  du  4  août  1789,  en  vertu  des  lois,  coutumes,  sta- 
«tuts  ou  usages  locaux  lors  existans,  leur  demeu- 
«  reront  irrévocablement  acquis,  sous  les  réserves 
«  ci-après. 

Art.  9.  «Les  ci-devant  seigneurs  seront  censés 
«  avoir  pris  publiquement  possession  desdits  ter- 
«  rains  à  l'époque  désignée  par  l'article  précédent, 


(0    Voyez  au  Répertoire  de  M.  Merlin,  au  mot  Usage  {droit  d' ) , 
*ect.  2,  §  1. 
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«lorsqu'à  cette  époque  ils  les  auront,  soit  inféodés, 
«  acensés  ou  arrentés ,  soit  clos  de  murs ,  de  haies 
«ou  fossés,  soit  cultivés  bu  fait  cultiver,  plantés 
«  ou  fait  planter ,  soit  mis  à  profit  de  toute  autre 
«  manière ,  pourvu  qu'elle  ait  été  exclusive  et  à  titre 
«  de  propriété. 

Art.  10.  «Il  n'est  préjudicié,  par  les  deux  articles 
«  précédens ,  à  aucun  des  droits  de  propriété  et 
«  d'usage  que  les  communautés  d'habitans  peuvent 
«  avoir  sur  les  terrains  y  mentionnés  ;  et  toutes  ac- 
«  tions  leur  demeurent  réservées  à  cet  égard.  » 

55.  La  loi  du  28  août  1792  a  apporté  des  inno- 
vations à  l'ancienne  législation  sur  les  biens  com- 
munaux, et  même  à  la  loi  du  i3  avril  1791. 

Par  son  art.  8,  elle  décide  que  «les  communes 
«qui  justifieront  avoir  anciennement  possédé  des 
«biens  ou  droits  d'usage  quelconques,  dont  elles 
«  auront  été  dépouillées  en  totalité  ou  en  partie 
«par  des  ci-devant  seigneurs,  pourront  se  faire 
«  réintégrer  dans  la  propriété  et  possession  desdits 
«biens  ou  droits  d'usage,  nonobstant  tous  édits, 
«déclarations,  arrêts  du  conseil,  lettres-patentes, 
«jugemens,  et  possession  contraire,  à  moins  que 
«  les  ci-devant  seigneurs  ne  présentent  un  acte  au- 
«  thentique  qu'ils  ont  légitimement  acheté  lesdits 
«  biens.  » 

L'art.  9  porte  :  «  Les  terres  vaines  et  vagues  ou 
«  gastes ,  landes ,  biens  hernies  ou  vacans ,  garigues , 
«  dont  les  communes   ne  pourraient  pas  justifier 
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«avoir  été  anciennement  en  possession,  sont  censés 
«  leur  appartenir  et  leur  seront  adjugés  par  les  tri- 
ce  bunaux ,  si  elles  forment  leur  action  dans  le  délai 
«de  cinq  ans,  à  moins  que  les  ci-devant  seigneurs 
«  ne  prouvent,  par  titre  ou  par  possession  exclusive 
«  continuée  paisiblement  et  sans  trouble  pendant 
«quarante  ans,  qu'ils  en  ont  la  propriété.  » 

56.  Cette  disposition  parut  encore  trop  favora- 
ble aux  ci-devant  seigneurs,  et  voici  en  consé- 
quence ce  qu'a  réglé  sur  ce  point  la  fameuse  loi 
du  10  juin  1793. 

L'art.  ier  de  la  quatrième  section  est  ainsi  conçu  : 
«Tous  les  biens  communaux  en  général,  connus 
«  dans  toute  la  république  sous  les  divers  noms  de 
«  terres  vaines  et  vagues,  gastes,  garigues,  landes, 
«pacages,  pâtis,  bruyères,  bois  communs, hermes, 
«  vacans,  palus,  marais,  marécages,  montagnes,  et 
«sous  toute  autre  dénomination  quelconque,  sont 
«et  appartiennent  de  leur  nature  à  la  généralité 
«des  habitans  ou  membres  des  communes  ou  sec- 
«  tions  de  commune ,  dans  le  territoire  desquelles 
«ces  communaux  sont  situés;  et  comme  tels,  les- 
«  dites  communes  ou  sections  de  commune  sont 
«  autorisées  à  les  revendiquer.  » 

Suivant  l'art.  8  de  la  même  section,  «  la  possession 
«  de  quarante  ans  exigée  par  la  loi  du  28  août  ï  792 
«  pour  justifier  de  la  propriété  d'un  ci-devant  sei- 
«gneur  sur  les  terres  vaines  et  vagues,  gastes, 
«garigues,  landes,  marais,  biens  hermes,  vacans, 
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«ne  pourra,  en  aucun  cas,  suppléer  le  titre  légi- 
«  time;  et  le  titre  légitime  ne  pourra  être  celui  qui 
«  émanerait  de  la  puissance  féodale ,  mais  seule- 
«  ment  un  acte  authentique  qui  constate  qu'ils  ont 
«légitimement  acheté  lesdits biens,  conformément 
«  à  l'art.  8  de  la  loi  du  28  août  1 792.  » 

67.  Au  surplus ,  cette  loi  du  iojuin  i7o,3n'apas 
dérogé  à  celle  du  28  août  1 792  ?  quant  au  délai  dans 
lequel  les  communes  étaient  tenues  de  se  pourvoir 
contre  leurs  ci-devant  seigneurs ,  pour  faire  juger 
que  les  terres  vaines  et  vagues  situées  dans  leur 
territoire  respectif  étaient  des  biens  communaux; 
d'où  il  suit  qu'une  commune  qui  aurait  laissé  pas- 
ser cinq  ans  après  la  publication  de  la  loi  du  28 
août  1792,  sans  se  pourvoir  contre  son  ci-devant 
seigneur  en  délaissement  des  terres  vaines  et  vagues 
dont  il  avait  alors  une  possession  légitimée  par  la 
loi  du  i3  avril  1791,  ne  serait  plus  aujourd'hui  re- 
cevable  à  réclamer  ces  biens.  C'est  en  quoi,  observe 
fort  bien  M.  Merlin  (1),  les  terres  vaines  et  vagues 
diffèrent  des  biens  productifs  dont  il  est  parlé  dans 
l'article  8  de  la  loi  du  28  août  1792;  car  cet  ar- 
ticle ne  détermine  aucun  délai  fatal  dans  lequel 
les  communes  soient  tenues  d'agir ,  et  conséquem- 
ment  il  leur  laisse  pour  cela  tout  le  temps  qu'il 
faut,  de  Droit  commun,  pour  que  l'on  puisse  pres- 
crire une  action  réelle  contre  une  commune. 


(1)  Voyez  Répertoire,  au  mot  Communaux ,  §  2 


Suite  du  Tit.  III.  De  VUsufr. ,  de  F  Usage,  etc.  7  3 
58.  Le  même  auteur  fait  aussi  l'observation  que 
l'art.  7  de  la  loi  du  28  août  1792 ,  et  l'art.  8  de  la 
section  4  de  la  loi  du  10  juin  1793,  ne  réputent 
biens  communaux  que  les  terres  vaines  et  vagues 
situées  dans  le  territoire  d'une  commune.  «  Quant 
«  à  celles,  porte  l'art,  t  1  de  la  première  des  lois  ci- 
«  tées,  qui  ne  se  trouveraient  pas  circonscrites  dans 
«le  territoire  d'une  commune  ou  d'une  ci-devant 
«seigneurie,  elles  sont  censées  appartenir  à  la  na- 
«  tion ,  sans  préjudice  des  droits  que  les  commu- 
«  nautés  ou  les  particuliers  pourraient  y  avoir  ac- 
«quis,  et  qu'ils  seront  tenus  de  justifier  par  titre 
«  ou  par  possession  de  quarante  ans.  » 

En  conséquence  de  ces  lois,  le  Conseil  d'Etat, 
par  avis  du  ofi  juin  1808,  approuvé  le  17  juillet 
suivant,  a  refusé  de  sanctionner  une  transaction 
passée  le  14  niai  1806  entre  la  commune  d'Ouville 
et  le  sieur  Michel  d'Annoville,  ci-devant  seigneur 
d'Annoville,  par  laquelle  ce  dernier  cédait  à  la  com- 
mune ses  prétentions  de  propriété  et  d'usage  sur 
les  trois  quarts  des  landes  et  terrains  vagues  d'Ou- 
ville, en  se  réservant  l'autre  quart  franc  et  exempt 
de  toute  servitude.  L'avis  du  Conseil  d'État  porte 
de  plus  que  la  commune  d'Ouville  continuera  à 
posséder,  ou  prendra  possession  des  landes  et  ter- 
rains vagues  existant  dans  son  enceinte,  attendu 
que,  d'après  l'art.  8,  sect.  4  de  la  loi  du  1  o  juin  1 793, 
la  possession  paisible  et  quadragénaire  ne  suffit  pas 
pour  constater  les  droits  de  propriété  en  faveur 
des  ci-devant  seigneurs;  que   le  sieur  d'Annoville 
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ne  justifie  d'aucun  titre  primordial  et  légitime  qui 
constate  ses  droits  de  propriété  des  landes  et  terres 
vagues  d'Ouvilîe;  que  par  conséquent  la  commune 
en  doit  être  regardée,  aux  termes  de  la  loi,  comme 
seule  et  légitime  propriétaire,  et  quand  le  droit 
d'une  commune  n'est  point  douteux,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  transaction. 

Une  chose  très  remarquable,  dans  cette  espèce , 
observe  M.  Merlin ,  c'est  que  le  ci-devant  seigneur 
d'Annoville  avait  constamment  joui  comme  pro- 
priétaire des  landes  dont  il  s'agissait,  et  que  la 
commune  d'Ouvilîe  n'y  avait  jamais  non-seulement 
exercé ,  mais  même  prétendu  de  droits  d'usage  : 
cependant  le  gouvernement  n'a  pas  voulu  sanc- 
tionner ce  cantonnement. 

69.  Les  dispositions  de  la  loi  du  j3  avril  1791 
nous  paraissent  parfaitement  justes  :  elles  respec- 
tent les  droits  acquis  aux  anciens  seigneurs,  au 
moins  par  la  possession  paisible  et  publique  anté- 
rieure aux  décrets  du  4  août  1789,  en  vertu  des 
lois,  coutumes,  statuts  ou  usages  locaux  lors  exis- 
tans.  Sans  doute  la  légitimité  de  cette  possession 
est  loin  d'avoir  été  avouée  par  tous  les  bons  au- 
teurs qui  ont  traité  cette  matière  délicate;  mais 
enfin  faut-il  que  la  propriété  puisse  se  consolider 
en  quelque  main. 

Les  uns  n'y  ont  vu,  en  effet,  qu'une  usurpation 
faite  par  suite  de  l'établissement  du  régime  féodal, 
sur  les  habitans  des  communes,  et  une  possession 
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qui ,  n'ayant  eu  pour  principe  et  pour  appui  que  la 
force,  ne  devait  jamais  produire  le  droit  de  pro- 
priété en  faveur  des  seigneurs. 

D'autres,  au  contraire,  ont  soutenu  que  la  plu- 
part des  terres  vaines  et  vagues  étaient  abandon- 
nées, et  avaient  été  occupées  librement  et  paisible- 
ment par  les  gens  de  guerre  ou  autres  personnages 
dominant  dans  l'ordre  social  ;  que,  surtout  dans  les 
pays  de  franc-alleu,  et  qui  étaient  en  assez  grand 
nombre  dans  l'ancienne  France,  la  possession  n'é- 
tait point  Je  résultat  du  régime  féodal ,  mais  bien 
l'effet  d'une  occupation  libre  ou  d'une  libéralité 
du  souverain,  qui  était  maître  de  ces  mêmes  biens 
par  droit  de  conquête  ou  autrement. 

Nous  ne  rappellerons  pas  ce  que  l'on  a  écrit  de 
part  et  d'autre  sur  ce  point  assez  obscur  de  notre 
histoire.  Il  nous  a  semblé  que  les  divers  systèmes 
qu'on  a  établis ,  soit  pour  favoriser  les  intérêts  des 
habitans  des  communes,  soit  à  l'appui  des  préten- 
tions des  anciens  possesseurs,  sont  tous  plus  ou 
moins  susceptibles  d'objections,  parce  qu'ils  repo- 
sent tous  sur  des  bases  qui  sont  loin  d'être  posi- 
tives et  avouées  par  les  adversaires  respectifs. 

Ecoutons  toutefois  M.  Merlin  ;  il  s'exprime  ainsi 
dans  son  Répertoire,  au  mot  Usage  : 

«Parmi  les  Coutumes,  il  en  est  plusieurs  qui 
«s'occupent,  avec  le  plus  grand  soin,  de  la  qua- 
«  lité  que  doit  avoir  la  possession  des  habitans , 
«  pour  leur  acquérir  le  droit  d'usage  dans  les  bois 
«et  marais  de  la   seigneurie;  de  ce  nombre  sont 
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«Vitry,  Nivernais,  Bourgogne,  etc.,  et  nous  n'eu 
«  voyons  pas  qui  parlent  de  la  propriété  des  com- 
«  munautés  sur  ces  mêmes  biens ,  de  la  manière 
«d'acquérir  ou  de  conserver  cette  propriété,  objet 
«  néanmoins  plus  important  qu'un  simple  droit 
«  d'usage  :  tant  il  est  vrai  que  les  rédacteurs  de  nos 
«Coutumes  regardaient  la  propriété  des  seigneurs 
«comme  incontestable! 

«Eh!  que  peut,  contre  tant  de  moyens  réunis, 
«l'allégation  de  ce  qui  a  précédé  l'établissement 
«des  fiefs?  Faut-il  donc  remonter  jusqu'au  déluge 
«pour  apprendre  quels  sont  aujourd'hui  les  droits 
«et  les  propriétés?  Sans  doute  il  y  avait,  comme 
«l'expose  Imbert  dans  son  Enchiridion,  au  mot 
«  Usages ,  des  hommes  et  des  villages  avant  qu'il 
«y  eût  des  seigneurs;  mais  tout  changea  dans  la 
«  propriété  des  biens  et  dans  l'état  des  personnes 
«  par  l'établissement  du  système  féodal.  Toutes  les 
«provinces  de  France  devinrent  des  fiefs  (1),  et 
«tous,  ou  presque  tous  les  habitans  des  campa- 
«  gnes,  des  serfs  de  la  glèbe.  Tout  appartenait  aux 
«seigneurs,  mèmeles  hommes.  Comment  imaginer 
«  que  ceux-ci  avaient  la  propriété  des  bois  ou  des 
«  marais? 

«  La  simple  possession  ,  tant  qu'elle  leur  laissait 
«ces  bois  et  ces  marais  simplement  en  usage,  ne 
«suffisait  pas  pour  leur  donner  le  droit  de  pro- 
«priété.  En  effet,  c'est  une  maxime  incontestable, 


(1)  Sauf  toutefois,  comme  nous  l'avons  fait  observer,  les  pays  de 
franc-alleu. 
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«que  l'usager  ue  prescrit  jamais  la  propriété,  à 
«  moins  qu'un  droit  nouveau  n'ait  effacé  les  an- 
ciens, autrement  la  possession  est  censée  conti- 
nuer comme  elle  a  été  commencée,  et  la  loi 
«  réfère  tous  les  actes  du  possesseur  au  titre,  etc.  » 

La  loi  du  ï3  avril  1791  consacrait  ces  principes, 
en  maintenant  les  droits  acquis  par  une  possession 
ou  par  des  actes  de  vente. 

Celle  du  28  août  1792,  moins  favorable  aux  ci- 
devant  seigneurs  que  la  précédente,  exigeait,  il  est 
vrai,  un  titre  d'acquisition  par  voie  d'achat,  ou 
une  possession  exclusive  et  paisible  continuée  pen- 
dant quarante  ans,  mais  elle  respectait  du  moins 
les  droits  acquis  de  cette  manière  ;  car  si  la  lon- 
gue possession,  paisible  et  publique,  ne  suffit 
même  pas  pour  consolider  la  propriété ,  ce  droit 
n'est  plus  qu'un  vain  mot  parmi  les  hommes  :  tout 
peut  être  remis  journellement  en  question,  et  per- 
sonne ne  peut  se  promettre  de  jouir  plus  long- 
temps de  ce  qu'il  possède  et  de  ce  que  ses  ancêtres 
lui  ont  transmis.  Cette  loi,  d'ailleurs,  établissait  un 
délai  durant  lequel  les  communes  devaient  élever 
leurs  réclamations,  si  elles  croyaient  avoir  le  droit 
d'en  former.  Par  là,  ses  auteurs  voulaient  conso- 
lider la  propriété,  en  déterminant  les  signes  aux- 
quels on  pourrait  reconnaître  le  véritable  pro- 
priétaire, et  sous  ce  rapport,  leur  œuvre  est  digne 
d'éloge.  Ils  établissaient  enfin  un  principe  favo- 
rable aux  communes,  en  créant  la  présomption 
de  droit  que  les  terres  vaines  et  vagues  leur  appar- 
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tenaient,  sauf  aux  seigneurs  à  prouver  le  contraire 
par  titre  d'achat  ou  par  possession  paisible  et  con- 
tinuée pendant  quarante  ans.  C'était  une  présomp- 
tion contraire  à  celle  qui  résultait  du  système  féo- 
dal, et  une  immense  conquête  faite  au  profit  des 
masses  sur  quelques-uns  seulement. 

Si  Ton  s'en  fût  tenu  là ,  cette  partie  de  la  légis- 
lation serait,  selon  nous,  irréprochable;  mais  il  ne 
serait  pas  également  facile  de  justifier  la  dernière 
des  lois  citées,  celle  du  10  juin  1793,  qui  a  mé- 
connu, dans  la  main  des  seigneurs,  la  possession 
paisible  et  publique,  quelle  qu'en  fût  la  durée.  Elle 
a  porté  atteinte  au  droit  de  propriété ,  en  repous- 
sant l'un  des  moyens  les  plus  naturels  et  les  plus 
légitimes  de  l'acquérir,  celui-là  même  qui  fut  le 
seul  dans  l'origine ,  et  sur  lequel  tous  les  autres 
ont  été  entés  dans  la  suite. 

60.  Aussi  ne  doit-on  appliquer  cette  loi,  et  même 
celle  du  28  août  1792,  qu'aux  objets  sur  lesquels 
elles  statuent.  En  conséquence,  comme  elles  ne 
parlent  que  des  terrains  vains  et  vagues,  désignés 
sous  ces  dénominations  ou  autres  analogues,  et 
nullement  des  bois,  on  doit  décider,  comme  l'a  fait 
la  Cour  de  cassation  (1),  qu'un  bois  situé  dans  le 
territoire  d'une  commune ,  et  dont  elle  "prouve 
même   avoir  eu  anciennement  l'usage,  n'est  pas 


(1)  Arrêt   du  14  floréal  an  x  ,   rapporté  aux  Questions  de  droit  de 
M.  Merlin,  au  mot  Communaux  (biens),  §  i. 
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présumé  pour  cela  lui  appartenir.  Le  ci-devant 
seigneur  ou  son  ayant-cause  qui  en  a  la  possession 
comme  propriétaire  ne  peut  en  être  évincé ,  quoi- 
qu'il ne  représente  pas  lui-même  un  titre  légitime 
d'acquisition;  sauf  à  la  commune  son  droit  d'u- 
sage. 

D'où  il  suit  encore  qu'une  commune  ne  peut 
pas  revendiquer,  en  vertu  de  l'article  8  de  la  loi 
du  28  août  1792,  un  bois  situé  dans  son  territoire, 
quoiqu'elle  prouve  l'avoir  possédé  animo  domini , 
mais  sans  titre  légitime  de  propriété ,  pendant  un 
temps  insuffisant  pour  la  prescription  (1). 

61.  Parla  même  raison  ,  les  communes  qui  exer- 
çaient, lors  de  ces  lois,  des  droits  d'usage  sur  des 
prairies,  après  les  premières  herbes  levées,  comme 
on  en  voit  en  si  grand  nombre  sur  les  bords  de  la 
Saône,  et  autres  rivières  ou  fleuves,  n'ont  pu  ,  pour 
se  prétendre  propriétaires,  argumenter  du  béné- 
fice desdites  lois ,  qui  ne  parlent  point  des  fonds 
de  terre  productifs,  mais  des  terres  vaines  et  vagues. 

Ces  communes  ont  simplement  conservé  leur 
qualité  d'usagères;  et  dans  les  cas  où,  même  à  l'é- 
gard des  terres  vaines  et  vagues ,  les  anciens  sei- 
gneurs ou  leurs  représentans  ont  justifié  de  leurs 
droits  de  propriété,  et  que  les  communes  ont  éta- 
bli par  litres  ou  par  possession  leurs  droits  d'usage, 


(1)  Arrêt  du  18  brumaire  an  xi,  rapporté  au  même  recueil,  même 
mot ,  §  2. 
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ces  droits  font  partie  de  la  seconde  classe  des  bien 9 
communaux ,  c'est-à-dire  de  ceux  sur  les  produits 
desquels  la  commune  ou  section  de  commune  a  un 
droit  acquis.  (Art.  542.) 

62.  Il  serait  impossible  de  donner  des  règles  pré- 
cises sur  le  mode  d'exercice  de  ces  droits  d'usage  : 
il  est  déterminé  par  le  titre  constitutif,  ou  par  la 
possession  paisible  et  constante. 

63.  On  doit  toutefois  tenir  pour  principe  que  les 
contestations  qui  pourraient  s'élever  entre  la  com- 
mune usagère  et  le  propriétaire  sont  de  la  compé- 
tence de  l'autorité  judiciaire;  mais  que  les  chan- 
gemens  qu'il  y  aurait  à  apporter  dans  le  mode 
d'usage,  par  rapport  aux  habitans  entre  eux,  ou 
la  fixation  de  ce  mode,  en  cas  de  contestation,  sont 
du  ressort  de  l'autorité  administrative  (1). 

64.  Si,  par  l'effet  d'une  disposition  administra- 
tive ,  deux  communes  ont  été  réunies  en  une  seule  , 
ou  si  une  section  a  été  détachée  d'une  commune 
pour  être  réunie  à  une  autre ,  la  commune  ou  la 
section  conserve  exclusivement  ses  droits  d'usage, 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  précédent, 
n°  206  ;  et  quand  même  la  commune  ou  section 
usagère  consentirait  à  ce  que  les  habitans  de  l'autre 
commune  ou  des  autres  sections  participassent  au 


(1)  A  cet  égard,  voyez  ce  qui  a  été  dit  au  tome  précédent,  n°  216  et 
suiv.,  et  surtout  M.  Favard  de  Langlade,  au  moi;  Communes. 
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bénéfice  de  l'usage,  le  propriétaire  du  fonds  sur 
lequel  il  s'exerce  aurait  le  droit  de  s'y  opposer; 
car  sa  condition  ne  peut  être  aggravée  sans  son 
consentement. 

65.  Quand  un  droit  d'usage  a  été  concédé  à  une 
commune  ou  aux  habita n s  d'un  territoire,  ce  droit 
s'est-il  accru  avec  la  population  ? 

Selon  M.  Proudhon  (i),  il  faut  distinguer  entre 
les  causes  qui  ont  produit  cette  augmentation. 

Si  elle  est  provenue  de  l'étendue,  du  défriche- 
ment, de  la  fertilité  du  territoire,  on  doit  décider, 
suivant  ce  jurisconsulte,  que  généralement  tous 
les  habitans  ont  un  droit  égal  au  bénéfice  de  l'u- 
sage anciennement  concédé  à  la  communauté  dont 
ils  font  aujourd'hui  partie.  On  ne  doit  pas  même 
en  exclure  les  gens  de  métier  dont  le  travail  est 
nécessaire  aux  besoins  des  habitans  du  lieu ,  ni  les 
ouvriers  dont  les  bras  sont  employés  à  la  culture 
des  terres  :  les  uns  et  les  autres  ne  sont  que  les 
accessoires  et  comme  les  adjudans  de  la  population 
cultivatrice  au  profit  de  laquelle  le  droit  d'usage 
est  établi. 

Mais  si  l'accroissement  de  population  provient 
d'une  cause  étrangère  aux  besoins  du  sol,  qui  n'y 
a  aucun  rapport,  et  qui  était  loin  d'être  dans  la 
pensée  des  parties  contractantes  ou  du  constituant 


(i)  Traité  de  l'Usufruit,  etc.  tome  vu,  page  77  et  suiv.,  et  page  128 
et  suiv.  analysées. 

V.  6 
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k  titre  gratuit,  comme  l'établissement  d'une  route 
de  poste,  d'un  canal  de  navigation,  la  fixation 
d'un  chef-lieu  de  juridiction,  l'érection  d'une  for- 
teresse, l'établissement  de  diverses  foires ,  la  cons- 
truction d'une  manufacture  ou  d'une  grande  usine, 
le  placement  d'un  bureau  de  douanes, etc.;  dans  ce 
cas  l'on  doit  dire  qu'il  n'y  a  parmi  les  habitans  de 
la  commune  usagère  que  ceux  qui  représentent  les 
colons  originaires  et  qui  font  partie  de  la  popu- 
lation agricole,  qui  aient  droit  à  l'usage ,  parce  que 
ce  droit  est  une  servitude  réelle,  qui  n'étant  atta- 
chée qu'aux  fonds  et  en  faveur  de  leur  culture,  ne 
peut  être  exercée  que  par  ceux  qui  les  détiennent 
et  les  cultivent  ;  que  décider  autrement  serait  don- 
ner au  droit  d'usage  une  extension  indéfinie  et  in- 
compatible avec  son  caractère  de  servitude  fon- 
cière, puisqu'on  le  détacherait  du  fonds  pour  le 
convertir  en  un  usage  personnel  à  l'avantage  de 
tous  ceux  qui  viendraient  exercer  dans  la  com- 
mune des  fonctions  ou  professions  étrangères  aux 
besoins  du  sol. 

Au  reste ,  suivant  le  même  auteur,  le  montant 
ou  la  somme  de  l'usage  doit  avoir  un  maximum 
qu'on  ne  puisse  dépasser,  pour  que  le  fond  assu- 
jetti ne  soit  pas  arbitrairement  épuisé,  et  ne  de- 
vienne pas  absolument  inutile,  et  même  à  charge 
au  propriétatre ,  puisque  ces  sortes  d'usage  ne  sont 
pas,  comme  les  droits  d'usufruit,  sujets  à  s'éteindre 
au  bout  d'un  certain  temps,  ni  par  la  mort  de  ceux 
qui  en  jouissent.  Or,  ce  maximum  existe,  et  il  est 
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fixé  par  la  nature  des  choses,  parce  qu'un  terri- 
toire quelconque  ne  peut  toujours  fournir  qu'aux 
travaux  d'un  certain  nombre  d'habitans  occupés  à 
la  culture.  Passé  ce  nombre,  il  n'y  a  plus  d'usagers  ; 
c'est  donc  là  qu'il  faut  s'arrêter. 

Ces  théories  sont  d'une  justesse  incontestable  ; 
mais  que  de  difficultés  doit  faire  naître  leur  appli- 
cation !  Avec  combien  peu  de  certitude  on  distin- 
guera les  personnes  employées  directement  ou  in- 
directement à  la  culture  du  sol,  de  celles  qui  ne  le 
sont  pas ,  surtout  si  l'on  songe  aux  fréquentes  va- 
riations que  doit  nécessairement  éprouver  la  po- 
pulation d'un  territoire  dans  sa  composition  et 
dans  les  diverses  classes  des  habitans  qui  la  for- 
ment! Mais  enfin  les  tribunaux,  arbitres  de  l'es- 
prit des  conventions  et  de  la  volonté  des  dispo- 
sais, se  décideront  pour  le  plus  juste  et  le  meilleur  : 
tout  en  faisant  respecter  les  droits  des  usagers,  ils 
ne  sanctionneront  pas  des  prétentions  qui  ren- 
draient la  propriété  absolument  illusoire. 

66.  Cet  usage  au  profit  d'une  commune  ou  com- 
munauté d'habitans  est  toujours  servitude  réelle; 
il  est  dû,  comme  on  vient  de  le  dire ,  mais  sous  les 
distinctions  ci-dessus,  à  chacun  des  habitans;  c'est 
en  quelque  sorte  le  prix  de  l'incolat. 

D'où  il  suit  que  celui  qui  quitte  la  commune 
perd  son  droit  à  l'usage,  et  celui  qui  vient  le  rem- 
placer, soit  comme  fermier  ou  locataire,  soit  comme 
acquéreur,  ou  même  comme  simple  cultivateur, 
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le  remplace  aussi ,  du  moins  généralement ,  dans 
l'exercice  du  droit  d'usage  commun  (i). 

67.  Tout  ce  qui  concerne  les  impôts  ou  autres 
charges  des  produits  se  règle,  dans  ces  droits  d'u- 
sage, soit  par  le  titre  constitutif,  soit  par  des  con- 
ventions postérieures,  ou  des  lois  particulières. 

68.  Dans  ces  cas  d'usages  établis  au  profit  des 
communes  ou  communautés  d'habitans  sur  des 
biens  appartenant  à  des  particuliers ,  le  cantonne- 
ment (2)  peut  être  demandé,  comme  dans  le  cas 
d'usage  constitué  au  profit  de  ces  derniers;  c'est 
principalement,  il  est  vrai,  en  matière  d'usage 
dans  les  bois  et  forêts  qu'il  est  réclamé,  et  c'est  pour 
cela  que  nous  remettons  à  en  parler  sur  ces  sortes 
de  biens,  au  chapitre  suivant;  mais  il  peut  aussi 
être  invoqué  quoiqu'il  s'agisse  d'usages  établis  sur 
des  fonds  d'une  autre  nature  de  produits.  La  loi  du 
19  septembre  1790  porte,  par  son  art.  8,  que  «il 
«n'est  nullement  préjudicié,  par  l'abolition  du 
«triage  (3),  aux  actions  en  cantonnement,  de  la 


(0  V >yez  M.  Merlin  ,  Additions  aux  questions  de  droit,  page  843  > 
n°  10  ;  et  M.  Proudhon,  tome  vu,  page  35. 

(2)  En  termes  d'eaux  et  forêts,  le  cantonnement  est  l'abandon  d'une 
portion  de  la  propriété  d'un  bois  que  l'on  fait  à  des  usagers  pour 
leur  tenir  lieu  du  droit  d'usage  qu'ils  avaient  sur  le  tout. 

Le  cantonnement  participe  tout  à  la  fois  du  rachat  et  du  partage, 
et  renferme  par  conséquent  une  aliénation  à  titre  commutatif. 

(3)  Ce  mot  signifie  le  tiers  que  le  seigneur  mettait  en  réserve  dans 
les  bois  situés  dans  l'étendue  de  sa  seigneurie,  et  sur  lesquels  s'exer- 
çaient ses  droits  de  seigneur. 


. 
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«  part  des  propriétaires  contre  des  usagers  de  bois, 
«prés  ,  marais  et  terrains  vains  et  vagues,  lesquelles 
«  continueront  d'être  exercées  comme  ci-devant, 
«  dans  les  cas  de  droit,  et  seront  portées  aux  tribu- 
«  naux  de  district;»  c'est-à-dire,  aujourd'hui,  de- 
vant les  tribunaux  d'arrondissement. 

Le  cantonnement,  avant  le  décret  de  1790, 
n'était  établi  par  aucune  loi;  il  s'était  successive- 
ment introduit  par  la  jurisprudence,  et  pour  se 
conformer  à  l'esprit  de  conservation  des  forêts  qui 
avait  déterminé  les  sages  dispositions  de  l'ordon- 
nance de  1669. 

Il  n'était  non  plus  accordé  que  sur  la  demande 
du  propriétaire,  parce  qu'on  pensait  que  c'eût  été 
porter  atteinte  au  droit  de  propriété,  que  de  for- 
cer le  maître  du  fonds  d'en  abandonner  une  por- 
tion quelconque  en  retour  de  l'affranchissement 
de  l'usage  sur  le  surplus  :  attendu ,  disait-on  avec 
beaucoup  de  raison,  que  le  partage  ne  doit  avoir 
lieu  qu'entre  ceux  qui  sont  en  communauté  de 
l'objet  à  partager,  et  que  les  simples  usagers  n'ont 
aucun  droit  sur  la  propriété  de  ce  même  objet. 

L'article  5  de  la  loi  du  28  août  1792  a  tranché 
toute  controverse  à  cet  égard ,  en  disposant  que , 
«conformément  à  l'article  8  du  décret  du  19  sep- 
tembre 1790,  les  actions  en  cantonnement  con- 
tinueront d'avoir  lieu  dans  les  cas  de  droit,  et 
aie  cantonnement  pourra  être  demandé  tant  par  les 
a  usagers  que  par  les  propriétaires.  » 

Mais  nous  verrons  au  chapitre  suivant  qu'on  est 
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revenu,  en  ce  qui  concerne  l'usage  dans  les  bois  et 
forêts,  aux  anciens  principes  ,  et  que  le  cantonne- 
ment ne  peut  plus  être  demandé  par  les  usagers. 

69.  Quoiqu'il  puisse  avoir  lieu  dans  les  usages 
sur  des  prés,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  nous  ne 
pensons  néanmoins  pas  que  les  usagers  pourraient 
le    demander  si  l'usage  était  borné  à  un  simple 
droit  de  parcours  après  les  premières  herbes,  sans 
aucun  droit  sur  elles.  Le  principe  du  cantonne- 
ment est  fondé  sur  la  communauté  des  produits; 
il  ne  peut  pas  avoir  une  autre  base.  Il  s'opère  par 
un  échange  d'une  portion  de  ces  mêmes  produits  r 
qui  se  percevait  par  les  usagers  sur  tpute  l'éten- 
due du  fonds,  pour  une  portion  du  fonds  lui-même. 
Or,  quand  les  usagers  n'ont  aucun    droit  sur  les 
premières  herbes,  qui  forment  le  produit  principal 
d'une  prairie,  on  n'est  plus  dans  l'esprit  du  sys- 
tème qui  a  introduit  le  cantonnement,  ni  dans  ce- 
lui des  lois  qui  Tont  consacré,  puisque  ce  serait 
forcer  le  propriétaire  à  céder  non-seulement  une 
partie   du   droit   de  propriété,  mais  encore   une 
portion  des  produits  qui  lui  appartiennent  exclu- 
sivement. 

Mais  le  propriétaire  des  prés  pourrait  le  de- 
mander; la  restriction  n'est  qu'en  sa  faveur,  parce 
que  le  motif  sur  lequel  elle  est  fondée  ne  milite  que 
pour  lui. 
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CHAPITRE  VIL 

Des  droits  d'Usage  dans  les  bois  et  forêts. 

SOMMAIRE. 

70.  La  matière  des  droits  d'usage  dans  les  bois  est  grande- 

ment simplifiée  par  le  nouveau  Code  forestier. 

71.  Ce  Code  règle  les  droits  d'usage  dans  plusieurs  de  ses 

titres  3  en  considérant  à  qui  appartiennent  les  bois  sur 
lesquels  ils  s'exercent. 

72.  //  divise  les  bois  en  deux  grandes  classes  :  ceux  qui  sont 

soumis  au  régime  forestier ,  et  ceux  des  particuliers. 

73.  //  étend  à  plus  d'objets  que  ne  l'avait  fait  la  législation 

précédente 3  l'assimilation  des  bois  des  communes  ou  des 
établissemens  publics  à  ceux  de  l'État. 

74.  La  rédaction  de  ce  Code  a  été  environnée  de  toutes  les  pré- 

cautions propres  à  garantir  la  bonté  d'une  loi. 

75.  Division.de  cette  matière. 

70.  La  matière  des  droits  d'usage  dans  les  bois 
et  forêts,  hérissée  de  difficulés  quand  on  ne  con- 
sulte que  les  lois  anciennes,  qui  avaient  passé 
sous  silence  une  foule  de  points  les  plus  sujets  à 
contestation,  se  trouve  grandement  simplifiée  par 
le  nouveau  Code  forestier,  dont  les  règles,  claires 
et  positives ,  embrassent  généralement  tous  les  cas 
dans  lesquels  s'élevaient  les  prétentions  contradic- 
toires des  propriétaires  et  des  usagers.  Mais  les 
doctrines  des  jurisconsultes  et  les  décisions  des  tri- 
bunaux, si  divergentes  en  cette  matière,  ont  servi 
du  moins  à  préparer  une  bonne  loi  pour  la  régir 
désormais. 
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Par  là  notre  travail,  que  nous  avions  d'abord 
conçu  sur  un  plan  plus  étendu ,  et  semé  d'obser- 
vations plus  nombreuses ,  se  trouve  considérable- 
ment réduit  et  rendu  plus  facile.  Nous  n'aurons 
point  à  recourir  aux  lois  anciennes,  qui,  par  l'ef- 
fet d'une  disposition  heureusement  positive  et  ex- 
presse, celle  de  l'art.  11S  (i),  se  trouvent  toutes 
abrogées.  Les  monumens  de  la  jurisprudence  et 
la  doctrine  des  auteurs  seront  également  écartés 
de  notre  discussion ,  comme  ne  portant  en  général 
que  sur  des  points  tranchés  par  le  nouveau  Code. 
Tout  ce  que  nous  dirons  à  cet  égard  sera  positif 
comme  la  loi  elle-même ,  puisqu'elle  sera  notre  seul 
guide. 

71.  Dans  ses  dispositions  relatives  aux  droits 
d'usage  sur  les  bois  et  forêts,  ce  Code  s'occupe 
d'abord  des  affectations  à  titre  particulier  dans  les 
bois  de  l'État. 

Il  traite  ensuite  des  droits  d'usage  en  général 
dans  les  bois  de  l'État  :  ce  qui  comprend  les  droits 
d'usage  en  bois ,  et  les  droits  de  pâturage ,  sous 
les  dénominations  de  glandée  .pacage  et  paisson. 

Les  titres  suivans  contiennent  des  dispositions 
relatives  aux  droits  d'usage  dans  les  bois  de  la 
couronne,  dans  ceux  possédés  à  titre  d'apanage 


(1)  Cependant,  en  conformité  du  principe  que  la  loi  n'a  pas  d'effet 
rétroactif,  le  même  article  porte  que  les  droits  acquis  antérieure- 
ment au  présent  Gode  seront  jugés ,  en  cas  de  contestation ,  d'après 
les  lois  ,  ordonnances,  édits  et  déclarations,  arrêts  du  conseil ,  arrê- 
tés ,  décrets  et  règlemens  alors  en  vigueur  et  maintenant  abrogés. 
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ou  demajorats  réversibles  à  l'État,  dans  ceux  des 
communes  et  établissemens  publics ,  et  enfin  dans 
les  bois  des  particuliers. 

72.  Ce  Code  renferme  une  grande  et  importante 
innovation  ;  il  divise  les  bois  et  forêts  en  deux  clas- 
ses :  ceux  qui  sont  soumis  au  régime  forestier ,  et 
ceux  qui  appartiennent  aux  particuliers. 

Suivant  l'art.  1er  :  «Sont  soumis  au  régime  fo- 
«restier  et  seront  administrés  conformément  aux 
«  dispositions  de  la  présente  loi , 

«  i°  Les  bois  et  forêts  qui  font  partie  du  domaine 
«de  l'État; 

«  20  Ceux  qui  font  partie  du  domaine  de  la  cou- 
«  ronne; 

«  3°  Ceux  qui  sont  possédés  à  titre  d'apanage  et 
«de  majorats  réversibles  à  l'État; 

«  4°  Les  bois  et  forêts  des  communes  et  sections 
«de  commune; 

«  5°  Ceux  des  établissemens  publics  ; 

«6°  Les  bois  et  forêts  dans  lesquels  l'État,  la 
«couronne,  les  communes  ou  les  établissemens 
«publics,  ont  des  droits  de  propriété  indivis  avec 
«  des  particuliers.  » 

Et  d'après  l'art.  2 ,  «  les  particuliers  exercent  sur 
«  leurs  bois  tous  les  droits  résultant  de  la  propriété, 
«  sauf  les  restrictions  qui  seront  spécifiées  par  la 
«  présente  loi.  » 

73.  Cette  soumission  au  régime  forestier,  des 


c)t>     Liv,  II,  Des  Biens,  et  des  moclif.  de  la  Propr. 
bois  des  communes  et  des  établissemens  publics, 
avait  été  déjà  tentée  plusieurs  fois  par  des  lois,  des 
décrets   et  par  des   décisions  administratives,  et 
même  un  grand  nombre  d'arrêts  ont  été  rendus  en 
conformité  de  ces  dispositions;   mais  ces  diverses 
décisions,  dont  nous  n'avons  point  à  nous  occu- 
per, n'avaient  établi  l'assimilation  de  ces  bois  à 
ceux  de  l'État  que  relativement  à  certains  points 
seulement,  notamment    en    ce  qui   concerne    la 
police  des  bois.  Le  nouveau  Code  l'a  étendue  à  d'au- 
tres objets  également  importans.  Toutefois,  nous 
n'avons  à  envisager  ses  dispositions  à  cet  égard  que 
sous  le  rapport  des  droits  d'usage  seulement  ;  car 
notre  but  n'est  point  de  commenter  cette  nouvelle 
loi,  mais  bien  uniquement  d'en  retracer  les  prin- 
cipes généraux  en  ce  qui  concerne  l'application  de 
notre  article  636  du  Code  civil,  portant  que  les 
droits  d'usage  dans  les  bois  et  forêts  sont  régis  par 
des  lois  particulières. 

74-  Nous  nous  plaisons  toutefois  à  dire  que  si  la 
réunion  de  toutes  les  lumières,  le  concours  de  toutes 
les  expériences ,  sont  une  garantie  certaine  de  la 
bonté  d'une  loi,  ce  Code  a  droit  aux  hommages 
de  tous  ceux  qui,  reconnaissant  l'insuffisance  de  la 
législation  sur  cette  importante  matière,  son  dés- 
accord avec  nos  moeurs  actuelles,  soit  sous  le 
rapport  de  la  pénalité ,  soit  sous  celui  des  entra- 
ves trop  nombreuses  qu'elle  mettait  à  l'exercice 
du  droit  de  propriété,  appelaient  de  leurs  vœux 
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des  améliorations,  et  désiraient  surtout  vivement 
qu'une  seule  loi ,  un  Code  complet ,  dût  la  régir 
désormais. 

«Un  Code  forestier ,  a  dit  le  savant  et  éloquent 
«M.  de  Martignac,  en  présentant  le  projet  de  loi  à 
«  la  Chambre  des  députés ,  un  Code  forestier  était 
«  devenu  une  nécessité  qu'il  fallait  satisfaire,  et  on 
«a  dû  s'occuper  avec  un  soin  particulier  d'un  tra- 
vail qui  offrait  des  difficultés  sérieuses,  et  quide- 
«  mandait  de  longues  méditations.  Rien  n'a  été 
«  oublié  de  ce  qui  pouvait  fournir  au  gouverne- 
ce  ment  d'utiles  lumières. 

«  Dès  1 823  des  essais  furent  préparés  dans  le  sein 
«de  l'administration  forestière  par  des  hommes  en 
«  qui  on  était  sûr  de  trouver  la  connaissance  des 
«  besoins  et  des  règles,  et  l'expérience  des  faits.  Des 
«  membres  du  Conseil  d'État  et  des  agens  de  la 
«  marine  furent  appelés  à  concourir  avec  l'adminis- 
«  tration  à  ce  travail  préparatoire. 

«Plus  tard,  ce  premier  essai  fut  soumis  à  une 
«commission  composée  de  magistrats,  dejuriscon- 
«  suites  et  d'administrateurs.  Cette  commission  se 
«  livra  à  l'accomplissement  de  sa  mission  avec  zèle 
«  et  avec  persévérance.  Elle  comprit  qu'elle  devait 
«  concilier  les  besoins  de  tous  avec  les  droits  de 
«  chacun  ;  qu'il  lui  fallait  assurer  par  des  mesures 
«  fortes  et  sages  la  conservation  de  notre  richesse 
«forestière,  premier  objet  de  sa  sollicitude,  et  ne 
«  soumettre  toutefois  l'indépendance  de  la  propriété 
«  privée  qu'à  des  restrictions  commandées  par  un 
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«intérêt  général  évident,  et  dont  chacun  pût  être 
«le  juge,  etc.  » 

Le  rapporteur  de  la  commission  choisie  par  cette 
Chambre  pour  examiner  le  projet  de  loi,  le  judi- 
cieux M.  Favard  de  Langlade,  à  qui  la  science  est 
redevable  de  tant  d'utiles  travaux,  disait  aussi,  en 
unissant  sa  voix  à  celle  de  l'orateur  du  gouver- 
nement : 

«En  conservant  avec  soin  ce  que  l'ordonnance 
«  de  Louis XIV  avait  de  bon  et  d'utile,  le  gouverne- 
«  ment  s!est  appliqué  à  mettre  ce  Code  en  harmonie 
«  avec  notre  législation  moderne ,  et  à  concilier 
«  tous  les  intérêts  avec  les  besoins  de  la  civilisation 
«  actuelle. 

«  La  commission  a  d'abord  applaudi  au  mode  suivi 
«  pour  préparer  et  perfectionner  ce  grand  ouvrage 
«avant  de  le  soumettre  à  la  délibération  de  la 
«Chambre.  Les  bonnes  lois  ne  s'improvisent  pas  ; 
«  elles  sont  le  fruit  de  la  méditation ,  si  nécessaire 
«  pour  leur  imprimer  le  caractère  de  sagesse  et  de 
«  perfection  sans  lequel  elles  ne  sauraient  être  du- 
«  râbles.  Cette  réflexion  est  surtout  incontestable 
«  lorsqu'il  s'agit  de  combiner  et  de  coordonner  une 
«série  de  dispositions  nombreuses.  Si,  malgré  quel- 
«  ques  défauts,  dont  les  conceptions  de  l'esprit  hu- 
«  main  sont  trop  rarement  exemptes,  notre  Code 
«civil  a  obtenu  d'unanimes  suffrages,  sans  doute 
«ils  sont  dus  aux  élaborations  successives  aux- 
«  quelles  il  fut  soumis,  et  au  concours  de  lumières 
«qui  jaillirent  de  toute  part  lors  de  sa  confection. 


Suite  du  Tir.  III.  De  FUsufr. ,  de  l'Usage,  etc.     o,3 

«  La  même  marche  a  été  heureusement  suivie 
«pour  la  préparation  du  Code  forestier;  il  ne 
«vous  a  été  présenté  qu'après  avoir  subi  les 
«  mêmes  épreuves  et  les  mêmes  perfectionne- 
«  mens.  » 

Nous  pourrions  ajouter  qu'il  en  a  subi  de  plus 
décisives  encore  :  l'action  pleine  et  entière  de  la 
liberté  de  la  presse ,  et  la  discussion  parlementaire 
dont  nous  sommes  redevables  à  nos  nouvelles  insti- 
tutions ,  et  qui  pouvait  seule  donner  aux  Chambres 
le  moyen  d'améliorer  les  projets  de  loi  qui  leur  sont 
présentés  :  aussi  celle  des  députés  a-t-elle  apporté 
au  travail  du  gouvernement  un  grand  nombre  de 
modifications  importantes,  et  qui  l'ont  amené  à  ce 
point  de  perfection  ,  qu'il  a  été  adopté  à  la  presque 
unanimité  dans  l'une  et  l'autre  Chambre  :  hono- 
rable résultat  d'une  grande  conception  législative, 
dont  la  sagesse  et  l'utilité  se  sont  fait  sentir  à  tous 
les  esprits. 

On  sent  qu'une  foule  de  détails  ont  dû  être 
abandonnés  au  domaine  des  ordonnances  de  mise 
à  exécution  :  on  y  trouvera  aussi  l'explication  de 
quelques  points  sur  lesquels  il  s'est  élevé  des  doutes, 
et  même  des  objections,  surtout  à  la  Chambre  des 
pairs.  Les  commissaires  du  gouvernement,  pour 
prévenir  quelques  amendemens  et  le  retour  de 
la  loi  à  celle  des  députés,  ce  qui,  vu  l'époque 
avancée  de  la  session  ,  aurait  pu,  non  pas  sans 
doute  compromettre  le  sort  du  projet,  mais  l'ex- 
poser à  un  ajournement  à  l'année  suivante,  ont 
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donné  toutes  les  explications  désirables,  et  propres 
à  résoudre  toutes  les  difficultés. 

C'est  ainsi,  notamment,  que  M.  de  Martignac 
disait  devant  la  Chambre  des  pairs,  que  l'art,  ido, 
qui  déroge  au  Droit  commun  établi  par  l'art.  672 
du  Code  civil,  relativement  à  la  faculté  qu'a  tout 
voisin  de  forcer  le  propriétaire  des  arbres  dont  les 
branches  s'avancent  sur  son  terrain,  à  couper 
ces  branches  (1),  n'est  qu'une  disposition  transi- 
toire, dont  l'effet  est  borné  aux  arbres  qui  avaient 
plus  de  trente  ans  lors  de  la  publication  du  présent 
Code  (2);  car  il  avait  paru  peu  raisonnable  à  plu- 
sieurs orateurs  de  maintenir  le  Droit  commun 
lorsqu'il  ne  peut  guère  y  avoir  lieu  à  en  faire  l'ap- 
plication, à  cause  de  la  jeunesse  des  arbres,  qui  ne 
permet  pas  de  supposer,  du  moins  généralement, 
que  leurs  branches  s'étendent  déjà  sur  le  voisin , 
et  de  s'en  tenir  à  l'exception  précisément  pour  le 
cas  où  les  arbres  sont  parvenus  à  ce  point  de 
grosseur  que  leurs  branches ,  en  s'avançant  sur  le 
voisin,  peuvent  lui  causer  un  grave  préjudice.  Les 
propriétaires  de  bois  quelconques,  ainsi  avertis, 


(1)  Voyez  infrà,  n°  3o3  ,  et  entendez  ce  que  nous  y  disons  à  ce 
sujet  avec  ce  tempérament. 

(2)  Le  projet  rendait,  de  la  manière  la  plus  absolue,  inapplicable 
aux  bois  et  forêts  l'art.  67a  du  Code  civil;  la  Chambre  des  députés 
a  amendé  le  projet  en  restreignant  la  défense,  pour  le  voisin  ,  de 
pouvoir  demander  l'élagage  au  cas  seulement  où  les  arbres  de  lisiè- 
res auraient  plus  de  trente  ans;  mais  à  la  Chambre  héréditaire  on 
est  allé  plus  loin  encore:  on  n'y  a  vu  qu'une  disposition  transitoire, 
même  à  l'égard  des  bois  de  l'État  ou  des  communes. 
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ne  devront  désormais  laisser  venir  en  futaie  les 
arbres  de  lisières  qu'à  une  distance  telle  qu'ils  ne 
pourront  pas  nuire  aux  riverains.  Mais  on  ne  de- 
vait point  passer  trop  brusquement  à  l'application 
du  Droit  commun,  quand,  jusqu'à  ces  derniers 
temps,  les  bois  de  l'Etat  n'y  avaient  point  été  sou- 
mis à  cet  égard,  et  que  nulle  précaution  par  con- 
séquent n'avait  pu  être  prise  pour  prévenir  le  dan- 
ger, très  grave  pour  la  marine,  de  l'élagage  des 
arbres  de  lisières,  qui  sont  ordinairement  les  plus 
beaux  et  les  plus  propres  au  service. 

75.  Nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  sections. 

Dans  la  première,  nous  parlerons  des  affectations 
dans  les  bois  de  l'État  ; 

Dans  la  seconde,  des  droits  d'usage  en  bois,  dans 
les  bois  et  forets  en  général; 

Et  dans  la  troisième,  des  droits  de  pâturage  dans 
ces  bois. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  affectations  à  titre  particulier  dans  les  bois  de  l'État, 

SOMMAIRE. 

76.  Malgré  la  défense  formelle  de  l'ordonnance  de  1669,  un 

grand  nombre  de  concessions  en  bois  ont  été  faites  sur 
les  forêts  de  l'État.  , 

77.  Beaucoup  de  ces  concessions  ont  survécu  au  temps  et  aux 

troubles  de  la  révolution  :  ces  troubles  avaient  même 
donné  lieu  à  une  foule  d'abus  et  d'usurpations. 
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78.  Les  lois  du  28  ventôse  an.  xi  et  du  14  ventôse  an  xii  furent 

portées  pour  réprimer  ces  abus,  en  obligeant  les  préten- 
dans  à  des  droits  d'usage  de  produire  leurs  titres  :  com- 
ment ces  lois  ont  été  expliquées. 

79.  Dispositions  du   nouveau   Code  forestier  relatives  aux 

affectations  à  titre  particulier  dans  les  bois  de  l'État. 

76.  Malgré  la  défense  formelle  de  l'ordonnance 
de  1  669  (  1  ),  de  grever  d'aucune  redevance  ou  droit 
d'usage  quelconque  en  bois  les  forêts  royales ,  une 
multitude  de  concessions  ont  néanmoins  été  arra- 
chées ou  surprises  à  nos  rois,  au  grand  préjudice 
de  l'État. 

Ces  concessions  ont  été  faites  tantôt  sous  la  dé- 
nomination d'affectations,  tantôt  sous  celle  de  droits 
d'usage,  ou  toute  autre  équivalente. 

Les  premières  ont  eu  lieu  dans  diverses  provin- 
ces de  France,  et  surtout  dans  les  anciens  Etats  des 
ducs  de  Lorraine,  en  faveur  de  certains  établisse- 
mens  industriels;  et  elles  consistaient  dans  des  li- 
vraisons annuelles  d'une  certaine  quantité  détermi- 
née de  bois,  moyennant  une  rétribution  qui  n'était 
en  aucune  proportion  réelle  avec  la  valeur  des  ma- 
tières délivrées  (2). 


(1)  L'ordonnance  portait  :  «  Ne  sera  fait  à  l'avenir  aucun  don  ni 
«  attribution  de  chauffage  pour  quelque  cause  que  ce  soit  ;  et  si,  par 
«  importunité  ou  autrement ,  aucunes  lettres  ou  brevets  eu  avaient 
«  été  accordés  ou  expédiés  ,  défendons  à  nos  Cours  de  parlement, 
«Chambres  des  comptes,  grands-maîtres  et  officiers,  d'y  avoir 
«  égard. » 

(2)  Discours  de  M.  de  Martignac  à  la  Chambre  des  députés,  lors 
delà  présentation  du  projet  de  loi. 
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Les  autres  ont  été  établies  à  peu  près  indifférem- 
ment dans  tous  les  lieux  où  il  existait  des  forêts 
royales,  et  leur  effet  et  leur  étendue  sont  générale- 
ment déterminés  parle  titre  constitutif;  ce  qui  veut 
dire  qu'ils  varient  à  l'infini. 

77.  Beaucoup  de  ces  concessions  ne  subsistent 
plus  sans  doute,  mais  un  grand  nombre  ont  sur- 
vécu au  temps  et  aux  troubles  mêmes  de  la  révo- 
lution. Bien  mieux,  ces  troubles  ont  été  l'occasion 
d'une  foule  d'abus  et  d'usurpations,  surtout  de  la 
part  des  communes,  et  sont  ainsi  venus  frapper  les 
forêts  de  l'État  de  ces  dévorantes  servitudes. 

78.  Pour  les  réprimer,  la  loi  du  28  ventôse  an  xi , 
rendue  à  une  époque  où  l'ordre  dans  l'adminis- 
tration avait  recouvré  sa  force,  prescrivit  à  tous 
ceux  qui  prétendraient  des  droits  d'usage  dans  les 
bois  de  l'État,  aux  communes  et  établissemens 
publics  comme  aux  particuliers ,  de  produire  leurs 
titres  devant  les  administrations  départementales, 
dans  le  délai  de  six  mois.  Ce  délai  fut  prorogé  par 
une  autre  loi,  du  14  ventôse  de  l'année  suivante, 
qui  déclarait  déchus  de  tout  droit  d'usage  ceux  qui 
n'auraient  pas  produit  leurs  titres  avant  l'expiration 
du  nouveau  délai  fixé. 

«L'exécution  de  cette  mesure,  a  dit  M.  de  Mar- 
«  tignac  devant  la  Chambre  des  députés,  a  été  à  peu 
«près  arbitraire.  Un  grand  nombre  d'usagers,  et 
«  surtout  de  communes,  ont  négligé  de  se  présenter 
«pendant  la  durée  du  délai.  Tantôt  la  déchéance 

V.  n 
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«a  été  rigoureusement  appliquée,  tantôt  il  a  été 
«  accordé  des  relevés  de  déchéance  et  des  autori- 
«sations  de  produire  :  plusieurs  instances  admi- 
«  nistratives  et  judiciaires  existent  encore  aujour- 
«  d'hui. 

«Il  fallait  prendre  un  parti  et  substituer  un 
«  ordre  régulier  et  positif  -à  cet  état  d'incertitude 
«  et  d'arbitraire.  Celui  qui  a  été  adopté  et  qui  vous 
«est  proposé  consiste  à  respecter  la  chose  jugée,  à 
«maintenir  les  droits  reconnus  et  acquis,  et  à  or- 
«  donner  que  les  instances  encore  pendantes  seront 
«jugées  conformément  aux  règles  prescrites  par 
«l'ordonnance  de  1669,  e*  Par  ^es  deux  lois  que 
«  nous  avons  rappelées  (  celles  de  ventôse  an  xi 
«  et  an  xu  ).  Cette  proposition ,  qui  paraît  tout  con- 
«  cilier,  aura  sans  doute  votre  assentiment.  » 

79.  Voici,  en  conséquence,  les  dispositions  du 
nouveau  Code  forestier  relatives  aux  affectations 
dans  les  bois  de  l'État.  Nous  ferons,  à  la  section 
suivante ,  en  parlant  des  droits  d'usage  dans  les  bois 
de  l'État  d'une  manière  plus  générale,  l'application 
des  principes  posés  par  l'orateur  du  gouvernement, 
et  des  modifications  que  les  Chambres  y  ont  appor- 
tées du  consentement  du  Roi. 

Art.  58.  «  Les  affectations  de  coupes  de  bois  ou 
«délivrances,  soit  par  stères,  soit  par  pieds  d'ar- 
«bres,  qui  ont  été  concédées  à  des  communes,  à 
«  des  établissemens  industriels  ou  à  des  particuliers , 
«  nonobstant  les  prohibitions  établies  par  les  lois  et 
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«  les  ordonnances  existantes,  continueront  d'être 
«exécutées  jusqu'à  l'expiration  du  ternie  fixé  par 
«  les  actes  de  concession,  s'il  ne  s'étend  pas  au-delà 
«du  ier  septembre  1837. 

«  Les  affectations  faites  au  préjudice  des  mêmes 
«prohibitions,  soit  à  perpétuité,  soit  sans  indica- 
«  tion  de  termes ,  ou  à  des  termes  plus  éloignés  que 
«le  ier  septembre  [837,  cesseront  à  cette  époque 
«d'avoir  aucun  effet. 

«Les  concessionnaires  de  ces  diverses  affecta- 
«  tions  qui  prétendraient  que  leur  titre  n'est  pas 
«atteint  par  les  prohibitions  ci-dessus  rappelées, 
«  et  qu'il  leur  confère  des  droits  irrévocables ,  de- 
«  vront,  pour  y  faire  statuer,  se  pourvoir  devant 
«  les  tribunaux  dans  l'année  qui  suivra  la  promulga- 
«  tion  de  la  présente  loi ,  sous  peine  de  déchéance. 
«  Si  leur  prétention  est  rejetée,  ils  jouiront  néan- 
«  moins  des  effets  de  la  concession  jusqu'au  terme 
«  fixé  par  le  second  paragraphe  du  présent  article. 
«  Dans  le  cas  où  leur  titre  serait  reconnu  valable 
«  par  les  tribunaux,  le  gouvernement,  quelles  que 
«  soient  la  nature  et  la  durée  de  l'affectation ,  aura 
«la   faculté  d'en  affranchir  les  forêts   de  l'État, 
«  moyennant  un  cantonnement  qui  sera  réglé  de 
«  gré  à  gré,  ou,  en  cas  de  contestation  ,  par  les  tri- 
ce  bunaux,  pour  tout  le  temps  que  devait  durer  la 
«  concession  ;  l'action  en  cantonnement  ne  pourra 
«  pas  être  exercée  par  les  concessionnaires.  » 

Art.  59.  «Les  affectations  faites  pour  le  service 
«  d'une  usine  cesseront  en  entier,  de  plein  droit  et 
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«sans  retour,  si  le  roulement  de  l'usine  est  arrêté 
«pendant  deux  années  consécutives,  sauf  les  cas 
«  d'une  force  majeure  dûment  constatée.  » 

Art.  60.  «A  l'avenir  il  ne  sera  fait  dans  les  bois 
«de  l'Etat  aucune  affectation  ou  concession  de  la 
«  nature  de  celles  dont  il  est  question  dans  les  deux 
«  articles  précédens.  » 

SECTION  II. 

Des  droits  d'usage  en  bois  dans  les  bois  et  forêts  en  général. 

SOMMAIRE. 
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Des  droits  d'usage  en  bois  dans  les  bois  el  forêts  de  l'Etat. 

81.  Liaison  de  cette  section  avec  la  précédente. 

82.  Comment  ceux  qui  prétendent  aujourd'hui  des  droits  d'u- 

sage sur  les  bois  de  l'Etat,  doivent  justifier  de  leur  pré- 
tention. 

83.  Conséquences  du  principe  établi  par  l'article  61  du  Code 

forestier,  relativement  à  la  manière  de  justifier  des  droits 
d'usage. 

84.  Les  lois  de  ventôse  an  xi  et  an  xil  ont  étendu  leur  effet  aux 

droits  d'usage  sur  les  bois  réunis  au  domaine  par  suite 
de  la  confiscation,  et  rendus  aux  anciens  propriétaires 
en  vertu  de  la  loi  du  5  décembre  1814. 

85.  Aucune  concession  ne  peut  désormais  être  faite  sur  les  bois 

de  l'État,  sous  quelque  prétexte  que  ce  puisse  être. 

86.  En  général,  l'étendue  des  droits  d'usage  se  règle  d'après 

les  titres  constitutifs. 

87.  Elle  est  toujours  mesurée  sur  l'état  et  la  possibilité  des 

forêts  :  comment  se  règle  cette  possibilité. 

88.  //  eût  peut-être  été  mieux  dans  les  principes  de  conférer 
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aux  tribunaux  la  connaissance  des  difficultés  qui  peu- 
vent s'élever  à  ce  sujet. 
«S9.  Les   usagers  ne  peuvent  ,  dans  aucun  cas  y  prendre  eux- 
mêmes  les  bois  :  ils  doivent  en  demander  la  délivrance. 

90.  Ceux  qui  n'ont  droit  qu'au  bois  mort,  sec  et  gisant ,  ne 

peuvent  se  servir,  pour  l'exercice  de  leur  droit ,  de  cro- 
chets ouferremens  quelconques. 

91 .  Comment  se  fait  V  exploitation  quand  les  bois  de  chauffage 

se  délivrent  par  coupe. 

92.  Aucun  bois  n'est  partagé  sur  pied,  ni  abattu  par  les  usa- 

gers individuellement. 

93.  Les  entrepreneurs  de  l'exploitation  des  coupes  délivrées 

aux  usagers,  sont  assujettis  aux  régies  prescrites  aux 
adjudicataires  pour  l'usance  et  la  vidange  des  ventes. 
94    Les  usagers  ne  peuvent  ni  vendre  ni  échanger  le  bois  quel- 
conque qui  leur  a  été  délivré. 

95.  Les  usagers  ne  peuvent ,  sans  autorisation ,  emporter  au- 

cune des  productions  de  la  forêt ,  autre  que  le  bois  qui 
leur  est  délivré. 

96.  Le  gouvernement  peut  affranchir  les  forêts  de  l'État  des 

droits  d'usage  en  bois ,  au  moyen  d'un  cantonnement. 

97.  Quel  est ,  par  rapport  aux  usagers,  l'effet  du  cantonne- 

ment. 

98.  Comment  se  fait  l'opération  du  cantonnement. 

99.  L'action  en  cantonnement  n'appartient  point  aux  usagers. 

§  il- 

Des  droits  d'usage  en  bois  sur  les  bois  et  forets 
de  la  couronne. 

1 00.  Assimilation  générale  des  bois  de  la  couronne  aux  bois 

de  l'Etat. 

101.  L'administration  des  bois  de  la  couronne  est  confiée  au 

ministre  de  lu  maison  du  Roi  (  aujourd'hui  à  l'inten- 
dant de  la  liste  civile.) 
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102.  Application  de  l'assimilation  des  bois  de  la  couronne  à 

ceux  de  l'État. 

s  in. 

Des  droits  d'usage  en  bois  sur  les  bois  et  forêts  possédés 
à  titre  d'apanage,  ou  de  majorats  réversibles  à  l'État. 

103.  Comment  ces  bois  sont  administrés. 

104.  Aucun  droit  d'usage  ne  peut  désormais  être  constitué  sur 

ces  bois. 

105.  L'exercice  des  droits  d'usage  qui  existeraient  aujourd'hui 

sur  ces  mêmes  bois,  serait  réglé  comme  celui  des  usages 
dont  sont  grevées  les  forêts  de  l'Etat  ou  delà  couronne. 

§  IV. 

De  l'exercice  des  droits  des  communes  et  établissemens 
publics  sur  leurs  bois  et  forêts. 

106.  Les  droits  des  communes  et  établissemens  publics  sur  les 

bois  situés  dans  l'étendue  de  leur  territoire  sont  de  deux 
sortes  :  les  uns  sont  des  droits  de  propriété,  les  autres 
des  droits  d'usage. 

107.  Sont  soumis  au  régime  forestier  les  bois  qui  appartien- 

nent aux  communes  et  établissemens  publics. 

108.  La  propriété  des  bois  communaux  ne  peut  jamais  donner 

lieu  à  partage  entre  les  habitans. 

109.  les  communes  et  établissemens  publics  ne  peuvent  faire 

aucun  défrichement  sans  autorisation  royale. 

110.  Des  quarts  en  réserve. 

111.  Dispositions  relatif  es  au  choix  des  gardes,  et  aux  forma- 

lités qui  les  concernent. 

112.  Comment  sont  faites  les  ventes  des  coupes. 

113.  Réserve  faite  lors  des  adjudications  de  coupes  de  bois 

appartenant  à  des  établissemens  publics ,  des  bois  qui 
leur  sont  nécessaires ,  et  emploi  de  ces  bois. 
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114.  Délivrance  des  bois  d'affouage  aux  habitans  des  corn- 

munes. 

1 15.  S'il  n'y  a  titre  contraire  ,  le  partage  se  fait  par  feu,  et  le 

prix  des  arbres  de  construction  est  payé  à  la  commune. 

116.  Mode  d'indemnité  due  au  gouvernement  pour  ses  frais 

d'administration. 

117.  L'action  en  cantonnement  est  ouverte  aux  communes  et 

établissemens  publics,  pour  les  bois  qui  leur  appartien- 
nent ,  sous  les  mêmes  conditions  que  pour  l'Etat. 

118.  Les  dispositions  relatives  aux  droits  d'usage  sur  les  bois 

de  l'État  sont  généralement  applicables  à  la  jouissance 
des  communes  et  établissement  publics  sur  leurs  propres 
bois,  ainsi  qu'aux  droits  d'usage  dont  ces  mêmes  bois 
pourraient  être  grevés. 

1 19.  Ainsi,  les  habitans  ne  peuvent  vendre  ni  échanger  le  bois 

qui  leur  est  délivré. 

120.  Aucun  droit  d'usage  ne  peut  être  établi  à  l'avenir  sur  les 

bois  des  communes  et  établissemens  publics. 

121.  La  déchéance  prononcée  par  les  lois  de  ventôse  an  xi  et 

an  xu  ne  peut  être  invoquée  contre  ces  communes  et 
établissemens  publics  relativement  à  leurs  propres  bois, 
ni  par  eux  contre  les  particuliers  usagers. 

%  V. 
Des  droits  d'usage  en  bois  dans  les  bois  particuliers. 

122.  L'étendue  des  droits  d'usage  sur  les  bois  des  particuliers 

est  réglé  par  le  titre  constitutif 

1 23.  Ces  droits  sont  néanmoins  assujettis  à  plusieurs  des  régies 

établies  parle  présent  Code.  Ainsi  les  usagers  sont  tenus 
de  demander  la  délivrance  du  bois  qui  leur  revient. 

124.  Ceux  qui  n'ont  que  le  droit  de  prendre  le  bois  mort,  sec- 

et  gisant,  ne  peuvent  se  servir  de  crochets. 

125.  Les  usagers  ne  peuvent  vendre  ni  échanger  le  bois  qui 

leur  a  été  délivré. 
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126.  Les  tribunaux  sont  seuls  compétens  pour  connaître  des 

contestations  entre  le  propriétaire  et  l'usager. 

127.  L'action  en  cantonnement  appartient  aussi  aux  particu- 

liers pour  affranchir  leurs  forêts  d'usage  en  bois. 

80.  Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe 
ce  qui  est  relatif  aux  droits  d'usage  en  bois  dans  les 
bois  de  l'État; 

Dans  un  second,  l'usage  dans  les  bois  de  la  cou- 
ronne; 

Dans  un  troisième,  l'usage  dans  les  bois  possédés 
à  titre  d'apanage  ou  de  majorats  réversibles  à  l'État  ; 

Dans  un  quatrième,  l'usage  dans  les  bois  des 
communes  et  établissemens  publics; 

Et  dans  un  cinquième,  l'usage  dans  les  bois  des 
particuliers. 

§  ier- 

Des  droits  d'usage  en  bois  dans  les  bois  et  foré Is 

de  l'État. 

81.  On  a  vu,  à  la  précédente  section,  que  les 
rédacteurs  du  nouveau  Code  forestier  se  sont 
principalement  proposé  de  mettre  un  terme  aux 
incertitudes  et  aux  difficultés  nées  des  nombreuses 
concessions  de  droits  d'usage  faites  au  mépris  des 
ordonnances,  qui  les  prohibaient  formellement, 
et  de  remédier  aux  abus  et  usurpations  qui  succes- 
sivement sont  venus  affecter  les  forêts  de  l'État  de 
ces  servitudes  onéreuses. 

82.  Pour  atteindre  ce  but  si  désirable,  il  est 
décidé,  par  l'article  6ï  de  ce  Code,  que  «  ne  seront 
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«  admis  à  exercer  un  droit  d'usage  quelconque  dans 
«  les  bois  de  l'État,  que  ceux  dont  les  droits  auront 
«été,  au  jour  de  la  promulgation  de  la  présente 
«  loi ,  reconnus  fondés ,  soit  par  des  actes  du  gou- 
«  vernement,  soit  par  des  jugemens  ou  arrêts  dé- 
«  finitifs ,  ou  seront  reconnus  tels  par  suite  d'ins- 
«  tances  administratives  ou  judiciaires  actuellement 
«  engagées ,  ou  qui  seraient  intentées  devant  les 
«tribunaux,  dans  le  délai  de  deux  ans,  à  dater  de 
«  la  promulgation  de  la  présente  loi ,  par  les  usagers 
«  actuellement  eu  jouissance.  » 

83.  De  ces  dispositions  résultent  les  conséquences 
suivantes  : 

i°  Il  n'y  a  aucune  différence  à  faire  entre  les 
prétentions  des  communes  et  établissemens  publics 
à  des  droits  d'usage  sur  les  bois  de  l'Etat,  et  celles 
des  simples  particuliers  :  la  loi  est  générale ,  abso- 
lue ;  elle  se  réfère  d'ailleurs  implicitement  à  celles 
de  ventôse  an  xi  et  an  xn,  qui  comprenaient  indis- 
tinctement tous  usagers  quelconques. 

i°  Les  droits  reconnus  fondés  au  moment  de  la 
publication  du  présent  Code,  soit  par  des  actes  du 
gouvernement,  soit  par  des  jugemens  ou  arrêts 
définitifs,  doivent  être  maintenus,  quand  bien 
même,  de  fait,  ils  n'auraient  été  concédés  qu'en  con- 
travention aux  ordonnances ,  même  à  celle  de  1 669 , 
ou  qu'ils  n'auraient  été  exercés  que  par  usurpation 
ou  abus.  Il  y  a  chose  jugée ,  et  tout  serait  incertain 
parmi  les  hommes  si  ce  principe  était  méconnu. 
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3°  Si  les  titres  n'ont  pas  été  produits  dans  le 
délai  fixé  par  les  lois  de  ventôse  an  xi  et  an  xn ,  pré- 
citées, et  que  d'ailleurs  l'usager  ne  soit  pas  actuel- 
lement en  possession  ou  jouissance ,  il  n'y  a  pas  à 
s'occuper  maintenant  de  la  question  de  savoir  si 
la  concession  qui  serait  réclamée  était  ou  non  in- 
terdite par  les  ordonnances  en  vigueur  au  moment 
où  elle  a  eu  lieu,  ou  si  cette  concession  a  eu  pour 
elle  une  jouissance  paisible  et  continue  pendant  le 
temps  qui  eût  pu  être  jugé  propre  à  en  purger  le 
vice  ;  il  y  a  eu  déchéance  en  vertu  de  ces  mêmes 
lois,  et  cette  déchéance,  dans  le  cas  dont  il  s'agit, 
conserve  toute  sa  force  par  le  nouveau  Code.  C'est 
un  point  sur  lequel  la  discussion  aux  Chambres , 
aussi  bien  que  la  rédaction  de  l'article  61 ,  ne  lais- 
sent aucun  doute. 

4°  Quant  à  ceux  des  usagers  qui  n'ont  pas  pro- 
duit leurs  titres ,  en  conformité  de  ces  lois ,  mais 
qui  ont  cependant  continué  de  jouir  de  leur  droit, 
l'article  6\  les  relève  de  la  déchéance  dont  ils 
étaient  frappés.  Les  derniers  mots  de  l'article ,  qui 
ont  été  ajoutés  par  la  Chambre  des  députés  au 
projet,  ne  présenteraient  en  effet  aucun  sens,  n'a- 
mèneraient aucun  résultat,  si  la  jouissance  actuelle 
de  ces  usagers  ne  devait  en  aucun  cas  empêcher 
que  la  déchéance  ne  dût  être  prononcée ,  faute  par 
eux  d'avoir  produit  leurs  titres  dans  le  délai  déter- 
miné par  les  susdites  lois. 

Mais,  hormis  cet  effet,  cet  article  6i  laisse  les 
usagers  dont  il  s'agit  sous  l'empire  de  la  législation 
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antérieure  au  nouveau  Code  forestier;  par  consé- 
quent ceux  dont  les  titres  ne  reposent  que  sur  une 
violation  des  anciennes  ordonnances  sont  encore 
exposés,  et  avec  raison  ,  aies  voir  annuler,  comme 
ceux  dont  le  droit  repose  sur  des  titres  légitimes 
doivent  être  maintenus.  Ce  Code,  évidemment,  n'a 
rien  voulu  préjuger  à  cet  égard  ;  tandis  que  le  pro- 
jet, plus  absolu,  plus  rigoureux,  mais,  disons-le, 
plus  en  harmonie  avec  la  législation  existante,  pro- 
nonçait implicitement  la  déchéance,  en  décidant 
que  les  droits  des  usagers  seraient  jugés  confor- 
mément à  l'ordonnance  de  1669,  et  aux  deux  lois 
de  ventôse  an  xi  et  an  xn,  qui  la  prononçaient  for- 
mellement. 

84.  On  doit  aussi  appliquer  ces  décisions  aux 
usages  sur  les  bois  qui ,  appartenant  aux  émigrés, 
ont  été  réunis  au  domaine  de  l'État ,  par  suite  des 
lois  sur  la  confiscation ,  et  leur  ont  été  rendus  en 
vertu  de  celle  du  5  décembre  18 14- 

II  est  certain  que  ces  bois  sont  devenus  bois  de 
l'Etat,  et  que  les  lois  de  ventôse  an  xi  et  an  xn  s'ap- 
pliquaient aux  usagers  de  ces  bois  comme  aux  usa- 
gers des  bois  de  l'ancien  domaine ,  puisque  la  réu- 
nion les  a  précédées.  D'où  il  suit  que  îa  déchéance 
prononcée  par  ces  lois ,  faute  de  production  des 
titres  dans  le  délai  fixé  par  elles,  a  affranchi,  dans 
la  main  de  l'État,  ces  mêmes  bois,  des  droits 
d'usage  dont  ils  pouvaient  être  grevés ,  et  que  lors- 
que la  loi  de  i8j4  les  a   rendus  à  leurs  anciens 
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propriétaires,  elle  les  a  nécessairement  rendus 
libres  de  ces  droits  d'usage,  en  un  mot,  tels  qu'ils 
étaient  alors  dans  la  main  de  l'État;  car  la  restitu- 
tion n'a  eu  lieu  que  dans  l'intérêt  de  ceux  qui 
avaient  été  dépouillés  par  l'effet  de  la  confiscation, 
et  nullement  en  faveur  de  ceux  qui  n'ont  perdu 
leurs  droits,  s'ils  en  avaient,  que  parce  qu'ils  re- 
connaissaient eux-mêmes  qu'ils  n'en  avaient  pas,  en 
ne  produisant  pas  leurs  titres.  Or,  un  droit  éteint 
ne  peut  revivre  qu'autant  qu'une  disposition  for- 
melle de  la  loi  le  veuille  ainsi,  et  celle  de  1814  est 
absolument  muette  à  l'égard  des  usagers  déchus. 

La  prétention  des  usagers  ne  pourrait  être  ap- 
puyée que  sur  une  fiction ,  repoussée  précisément 
par  cette  loi. 

Il  faudrait,  en  effet,  dire  qu'au  moyen  de  ses 
dispositions,  l'Etat  est  censé  n'avoir  jamais  été  pro- 
priétaire des  bois  confisqués ,  et  par  conséquent 
que  les  lois  de  ventôse  an  xi  et  an  xn  ne  se  sont 
jamais  trouvées,  par  le  fait,  applicables  à  ceux  qui 
avaient  des  droits  d'usage  sur  ces  mêmes  bois  :  il 
faudrait  regarder  le  droit  de  l'État  comme  n'ayant 
été  qu'un  droit  résoluble.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  : 
l'État  était  propriétaire  incommutable,  puisque  son 
acquisition  était  pure  et  simple  :  c'était  la  confis- 
cation. C'est  ainsi  que,  lorsqu'il  s'est  agi  de  savoir 
à  quels  successeurs  de  l'émigré  les  biens  seraient 
restitués  en  vertu  de  cette  loi,  la  Cour  de  cassation  a 
appelé  ceux  qui  se  trouvaient  ses  héritiers  les  plus 
proches  à  l'époque  de  la  promulgation  de  la  loi  > 


Suite  du  Tit.  III.  De  VUsufr. ,  de  l'Usage,  etc.  1 09 
de  préférence  à  ses  héritiers  testamentaires ,  et  à 
ceux-là  même  qui  étaient  ses  héritiers  légitimes  à 
l'époque  de  son  décès  :  reconnaissant  par  là  la  réa- 
lité du  domaine  dans  la  main  de  l'État  ;  car  si  l'État 
n'eût  été,  durant  la  confiscation,  qu'un  propriétaire 
dont  le  droit  était  résoluble  ;  si  la  propriété  eût 
reposé,  au  moins  fictivement,  sur  la  tête  de  l'ancien 
propriétaire,  il  l'aurait  transmise,  soit  par  son  tes- 
tament, soit  ab  intestat,  uniquement  à  ceux  qui 
étaient  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son 
décès  :  ce  qui  n'a  pas  eu  lieu  dans  les  cas  où  cette 
Cour  a  eu  à  appliquer  la  loi  précitée. 

L'émigré  a  donc  repris  les  biens  tels  qu'ils 
étaient  dans  la  main  de  l'État;  il  lui  a  succédé, 
comme  l'État  lui  avait  succédé  d'abord,  avec  cette 
différence  toutefois  que  l'État  avait  succédé  à  la 
personne,  tandis  que  l'émigré  n'a  succédé  qu'aux 
biens.  Conséquemment  tout  ce  qui  s'est  passé  rela- 
tivement à  ces  mêmes  biens  durant  leur  possession 
par  l'État,  la  libération  des  charges  réelles,  comme 
les  aliénations,  doit  être  maintenu  (1). 

85.  L'art.  62  du  Code  renouvelle  la  défense 
portée  dans  les  anciennes  ordonnances,  de  faire 
dans  les  bois  de  l'État  aucune  concession  de  droits 


(1)  La  question  a  été  jugée  en  ce  sens  par  la  Cour  de  Paris ,  le 
17  novembre  1826,  relativement  à  un  droit  de  pacage  prétendu  par 
la  commune  de  Nuits  sur  les  bois  remis,  en  vertu  de  la  loi  de  1814, 
à  M.  de  Cluny  :  la  commune  a  succombé  dans  sa  prétention ,  faute 
d'avoir  produit  ses  titres  dans  le  délai  et  suivant  le  prescrit  de  ces 
lois  de  ventôse  an  xi  et  an  xir. 
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d'usage  de  quelque  nature  et  sous  quelque  pré- 
texte que  ce  puisse  être. 

86.  L'étendue  des  droits  d'usage  en  bois  actuel- 
lement existans  se  détermine  par  le  titre  cons- 
titutif, et  ils  s'exercent  d'après  les  dispositions 
suivantes. 

87.  L'art.  65  porte,  en  principe,  que,  dans  toutes 
les  forêts  de  l'État  qui  ne  seront  point  affranchies 
au  moyen  du  cantonnement  ou  de  l'indemnité, 
dont  nous  allons  bientôt  parler,  l'exercice  des 
droits  d'usage  pourra  toujours  être  réduit  par  V ad- 
ministration ,  suivant  l'état  et  la  possibilité  des  forêts, 
et  n'aura  lieu  que  conformément  aux  dispositions 
des  articles  suivans. 

En  cas  de  contestation  sur  la  possibilité  et  l'état 
des  forêts,  il  y  aura  lieu  à  recours  au  conseil  de- 
préfecture. 

Le  principe  de  la  réduction  à  cette  mesure  a 
toujours  été  admis  par  les  bons  esprits.  Un  droit 
d'usage  qui  s'exercerait  au-delà  de  l'état  et  de  la 
possibilité  de  la  forêt  rendrait  vain  le  droit  de 
propriété  lui-même;  il  n'en  laisserait  subsister 
que  le  nom  quant  aux  avantages,  et  la  réalité 
quant  aux  charges  ;  car  cet  état  de  choses  n'au- 
rait pas,  comme  dans  l'usufruit,  qui  finit  au  bout 
d'un  certain  temps,  un  terme  auquel  la  propriété 
serait  affranchie,  attendu  que  les  droits  d'usage 
sur  les  bois  étant,  en  général,  au  profit  des  com- 
munes ou  établissemens  publics,  ou  en   faveur 
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de  propriétés  privées ,  sont  perpétuels  de  leur  na- 
ture ,  comme  des  espèces  de  servitudes  réelles.  La 
loi  a  donc  sagement  fait  d'en  limiter  l'exercice  à 
l'état  et  à  la  possibilité  de  la  forêt  usagère. 

88.  Le  projet  laissait  à  l'administration  fores- 
tière seule  le  droit  de  juger  de  cette  possibilité, 
ce  qui  avait  le  grave  inconvénient  de  mettre  en 
quelque  sorte  l'État  juge  en  sa  propre  cause.  Le 
recours,  en  cas  de  contestation,  aux  conseils  de 
préfecture ,  est  donc  une  importante  amélioration  , 
car  ces  conseils  seront  naturellement  zélés  pour  la 
défense  des  droits  des  communes  et  de  leurs  admi- 
nistrés. On  aurait  pu  cependant  laisser  la  décision 
aux  tribunaux,  ainsi  que  le  voulaient  plusieurs 
orateurs. 

89.  Les  usagers,  quelle  que  soit  la  nature  des 
livraisons  de  bois  auxquelles  ils  ont  droit ,  ne  peu- 
vent prendre  ces  bois  qu'après  que  la  délivrance 
leur  en  aura  été  faite  par  les  agens  forestiers ,  sous 
les  peines  portées  par  le  titre  XII,  pour  les  bois 
coupés  en  délit.  (Art.  79.  ) 

90.  Ceux  qui  n'ont  d'autre  droit  que  celui  de 
prendre  du  bois  mort ,  sec  et  gisant ,  ne  peuvent , 
pour  l'exercice  de  ce  droit,  se  servir  de  crochets 
ou  de  ferremens  d'aucune  espèce ,  sous  peine  de 
trois  francs  d'amende.  (Art.  80.) 

91.  Si  les  bois  de  chauffage  se  délivrent  par 
coupe ,  l'exploitation  doit  en  être  faite  aux  frais  des 
usagers,  par  un  entrepreneur  spécial  nommé  par 
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eux  et  agréé  par  l'administration  forestière. (Art.  8 1 .) 

92.  Aucun  bois  n'est  partagé  sur  pied ,  ni  abattu 
parles  usagers  individuellement,  et  les  lots  ne  peu- 
vent être  faits  qu'après  l'entière  exploitation  de  la 
coupe,  à  peine  de  confiscation  de  la  portion  de 
bois  abattu  afférente  à  chacun  des  contrevenans. 

Les  fonctionnaires  ou  agens  qui  auraient  permis 
ou  toléré  la  contravention ,  seront  passibles  d'une 
amende  de  5o  francs ,  et  demeureront  en  outre 
personnellement  responsables ,  et  sans  aucun  re- 
cours ,  de  la  mauvaise  exploitation  et  de  tous  les 
délits  qui  pourraient  avoir  été  commis.  (  Même 
art.  81.  ) 

93.  Les  entrepreneurs  de  l'exploitation  des  coupes 
délivrées  aux  usagers  doivent  se  conformer  à  tout 
ce  qui  est  prescrit  aux  adjudicataires  pour  l'usance 
et  la  vidange  des  ventes;  ils  sont  soumis  à  la  même 
responsabilité,  et  passibles  des  mêmes  peines,  en 
cas  de  délits  ou  contraventions. 

Les  usagers  ou  communes  usagères  sont  garans 
solidaires  des  condamnations  prononcées  contre 
lesdits  entrepreneurs.  (Art.  82.) 

94.  Il  est  interdit  aux  usagers  de  vendre  ou  d'é- 
changer les  bois  qui  leur  sont  délivrés,  et  de  les 
employer  à  aucune  autre  destination  que  celle  pour 
laquelle  le  droit  d'usage  a  été  accordé. 

S'il  s'agit  de  bois  de  chauffage ,  la  contravention 
donne  lieu  à  une  amende  de  10  à  100  francs. 
S'il  s'agit  de  bois  à  bâtir  ou  de  tout  autre  bois 
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non  destiné  au  chauffage ,  il  y  a  lieu  à  une  amende 
double  de  îa  valeur  des  bois,  sans  que  cette 
amende  puisse  être  au-dessous  de  5o  francs. 
(Art.  83.) 

L'emploi  des  bois  de  construction  devra  être 
fait  dans  un  délai  de  deux  ans,  lequel  néanmoins 
pourra  être  prorogé  par  l'administration  forestière. 
Ce  délai  expiré,  elle  pourra  disposer  des  arbres  non 
employés.  (Art.  8/j.j 

Ces  dispositions  ont  pour  objet  de  prévenir  les 
délits  forestiers ,  souvent  commis  par  des  membres 
d'une  communauté  usagère.  S'ils  pouvaient  vendre 
ou  échanger  le  bois  qui  leur  est  délivré ,  il  serait  à 
craindre  qu'ils  n'employassent  ensuite,  pour  se  pro- 
curer celui  qui  leur  serait  nécessaire,  des  moyens 
que  la  loi  réprime  sans  doute  avec  sévérité,  mais 
qui  n'échappent  que  trop  fréquemment  à  son  ac- 
tion. D'ailleurs,  comme  nous  l'avons  dit  précédem- 
ment (i),  îe  but  de  l'usage  est  interverti  dès  que 
l'usager  n'emploie  pas  les  produits  suivant  la  desti- 
nation qui  leur  a  été  donnée  par  le  titre. 

9,5.  Il  est  défendu  aux  usagers  quelconques  d'a- 
battre, de  ramasser  ou  d'emporter  des  glands,  faines 
ou  autres  fruits,  semences  ou  autres  productions 
des  forêts,  sous  peine  d'une  amende  double  de 
celle  qui  est  prononcée  par  l'art.  i44  du  présent 
Code.  (Art.  57,  58  et  85  combinés.) 


(1)  N°2  5. 

V.  8 


1 1 4     Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 

La  peine  fixée  par  cet  art.  \l\[\  est  :  par  charre- 
tée ou  tombereau  de  pierres,  sable,  minerai,  terre 
ou  gazon,  bruyères,  genêts,  herbages,  feuilles 
vertes  ou  mortes,  engrais  existant  sur  le  sol  des 
forêts,  glands,  faines  et  autres  fruits  ou  semences 
des  bois  et  forêts  dont  l'enlèvement  n'a  point 
été  autorisé,  de  10  à  3o  francs  par  chaque  bête 
attelée  ; 

Par  chaque  charge  de  bête  de  somme,  de  5  à 
1 5  francs  ; 

Par  chaque  charge  d'homme,  de  2  à  6  francs. 

96.  Enfin,  le  gouvernement  peut  affranchir  les 
forêts  de  l'Etat  de  tout  droit  d'usage  en  bois, 
moyennant  un  cantonnement.  (Art.  63.) 

97.  Par  cet  opération,  les  usagers,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut  (1),  deviennent  proprié- 
taires exclusifs  delà  portion  qui  leur  est  attribuée, 
en  retour  de  leur  droit  de  communauté  dans  la 
jouissance. 

98.  Le  cantonnement  a  lieu  de  gré  à  gré  ;  et  en 
cas  de  contestation ,  il  est  réglé  par  les  tribunaux. 
(Ibid.) 

Pour  le  régler  avec  égalité  d'avantages  pour  les 
parties  intéressées,  des  experts  sont  choisis  par 
elles,  ou,  dans  le  cas  où  elles  ne  peuvent  s'accor- 
der, sont  désignés  par  le  tribunal,  à  l'effet  de  vé- 

(1)  Voyez  n°  68. 
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rifier  la  forêt  étrangère ,  et  de  faire  leur  rapport 
sur  son  état  et  sa  possibilité.  Le  droit  d'usage, 
d'après  la  nature  et  l'étendue  que  lui  attribue  le 
titre,  est  apprécié  relativement  à  cet  état  et  à 
cette  possibilité  (art.  65),  et  le  règlement  se  fait 
en  conséquence. 

99.  L'action  en  affranchissement  d'usage  par  voie 
de  cantonnement  n'appartient  qu'au  gouverne- 
ment, et  non  aux  usagers.  (Même  art.  63.) 

§11. 

Des  droits  d'usage  dans  les  hois  de  la  couronne. 

100.  L'art.  88  du  Code  forestier  porte  que  «  toutes 
«  les  dispositions  de  la  présente  loi  qui  sont  appli- 
«  cables  aux  bois  et  forêts  du  domaine  de  l'État,  le 
«  sont  également  aux  bois  et  forêts  qui  font  partie 
«  du  domaine  de  la  couronne ,  sauf  les  exceptions 
«  qui  résultent  de  l'article  86.  » 

101.  Cet  article  confère  à  l'intendant  général  de 
la  maison  du  Roi  la  régie  et  l'administration  des  bois 
de  la  couronne,  conformément  aux  dispositions  de 
la  loi  du  8  novembre  1814. 

102.  Tout  ce  qui  a  été  dit  au  paragraphe  pré- 
cédent, relativement  à  la  manière  de  justifier  des 
droits  d'usage  sur  les  bois  de  l'État,  à  l'exercice  de 
ces  droits  suivant  l'état  et  la  possibilité  des  forêts, 
à  l'obligation,  pour  les  usagers,  d'obtenir  la  déli- 
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vraaace  des  bois  de  toutes  sortes,  à  la  défense  qui 
leur  est  faite  de  les  employer  à  un  autre  usage  que 
celui  indiqué  par  le  titre,  et  de  prendre  dans  les 
bois  aucune  autre  production,  enfin  à  la  faculté 
accordée  au  gouvernement  d'affranchir  les  forêts 
des  droits  d'usage  en  bois,  au  moyen  d'un  canton- 
nement, est  applicable  aux  droits  d'usage  dont  les 
bois  de  la  couronne  pourraient  se  trouver  grevés. 

§  in. 

Des  droits  d'usage  en  bois  sur  les  bois  et  forêts 
possédés  a  titre  d'apanage  ou  de  majorais  réver- 
sibles à  l'État. 

io3.  Suivant  l'art.  89,  les  bois  et  forêts  qui  sont 
possédés  par  les  princes  à  titre  d'apanage,  ou  par  des 
particuliers  à  titre  de  majorats  réversibles  à  l'État , 
sont  soumis  au  régime  forestier,  quant  à  la  propriété 
du  sol  et  à  l'aménagement  des  bois.  En  conséquence, 
les  as;ens  de  l'administration  forestière  y  sont  char- 
gés de  toutes  les  opérations  relatives  à  la  délimita- 
tion, au  bornage  et  à  l'aménagement,  conformé- 
ment aux  dispositions  des  sections  ire  et  1  du 
titre  III  de  la  présente  loi. 

1  o4-  Les  art.  60  et  62 ,  relatifs  à  la  prohibition 
de  faire  à  l'avenir  aucune  concession  de  droits  d'u- 
sage sur  les  bois  de  l'État,  sont  applicables  aux 
bois  et  forêts  dont  il  s'agit.  (Jbid.) 

io5.  11  faut  également  appliquer  aux  droits  d'u- 
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sage  qui  existeraient  aujourd'hui  sur  ces  bois  ce 
qui  a  été  dit  aux  deux  paragraphes  précédens. 

§  iv. 

De  V exercice  des  droits  des  communes  et  ètablissemens 
publics  sur  leurs  bois  et  forêts. 

106.  Les  droits  des  communes  et  ètablissemens 
publics  sur  des  bois  situés  dans  l'étendue  de  leur 
territoire  sont  de  deux  sortes  :  ou  ce  sont  des  droits 
de  propriété,  ou  ce  sont  de  simples  droits  d'usage. 
(  Art.  542 ,  Cod.  civ.  ) 

Les  bois  sur  lesquels  ces  droits  d'usage  s'exer- 
cent appartiennent  à  l'État,  à  la  couronne,  ou  sont 
possédés  à  titre  d'apanage  ou  de  majorats  réver- 
sibles à  l'Etat,  ou  enfin  appartiennent  à  des  parti- 
culiers. 

Nous  avons  déjà  parlé,  dans  les  trois  précédens 
paragraphes,  des  usages  que  peuvent  avoir  les  com- 
munes et  ètablissemens  publics  sur  les  bois  de 
l'Etat,  de  la  couronne,  ou  soumis  à  l'apanage  des 
princes,  ou  formant  des  majorats  réversibles  à  l'État. 

Dans  celui-ci,  nous  avons  à  traiter  de  la  manière 
dont  les  communes  et  établisemens  jouissent  des 
bois  qui  leur  appartiennent.  Mais  quoiqu'ils  en 
soient  propriétaires,  néanmoins,  par  le  mode  de 
jouissance  qu'ils  sont  obligés  d'observer,  l'impuis- 
sance où  ils  sont  de  pouvoir  les  aliéner,  si  ce  n'est  en 
vertu  d'une  loi,  et  de  les  défricher,  à  moins  d'une 
autorisation  royale ,  ce  droit  de  propriété  se  transr 


t  1 8  Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
forme,  en  quelque  sorte,  en  un  droit  d'usage,  avec 
quelques  effets  toutefois  plus  étendus  que  dans  Tu- 
sage  proprement  dit.  Chaque  génération  est  pour 
ainsi  dire  usufruitière,  et  doit  par  conséquent  laisser 
à  celle  qui  va  la  suivre  le  moyen  de  jouir  à  son  tour. 

107.  Sont  soumis  au  régime  forestier,  d'après  les 
art.  1  et  90  du  présent  Code,  combinés,  les  bois 
taillis  ou  futaies  appartenant  aux  communes  et  aux 
établissemens  publics ,  et  reconnus  susceptibles 
d'aménagement  ou  d'une  exploitation  régulière, 
par  l'autorité  administrative ,  sur  la  proposition  de 
l'administration  forestière,  et  d'après  l'avis  des  con- 
seils municipaux  ou  des  administrateurs  des  éta- 
blissemens publics. 

Il  est  procédé  dans  les  mêmes  formes  à  tout 
changement  qui  pourrait  être  demandé,  soit  de 
l'aménagement,  soit  du  mode  d'exploitation. 

En  conséquence ,  toutes  les  dispositions  des  six 
premières  sections  du  titre  III  leur  sont  applica- 
bles, sauf  les  modifications  et  exceptions  portées 
au  présent  titre  (qui  est  le  VIe). 

Lorsqu'il  s'agira  de  la  conversion  en  bois  et  de 
l'aménagement  de  terrains  en  pâturage,  la  propo- 
sition de  l'administration  forestière  sera  commu- 
niquée au  maire  ou  aux  administrateurs  des  éta- 
blissemens publics.  Le  conseil  municipal  ou  ces 
administrateurs  seront  appelés  à  en  délibérer  :  en 
cas  de  contestation,  il  sera  statué  par  le  conseil 
de  préfecture,  sauf  le  pourvoi  au  Conseil  d'Etat. 


Suite  du  Tit.  III.  De  l'Usufr. ,  de  l'Usage,  etc.    i  1 9 

108.  La  propriété  des  bois  communaux  ne  peut 
jamais  donner  lieu  à  partage  entre  les  habitans. 

Mais  lorsque  deux  ou  plusieurs  communes  pos- 
sèdent un  bois  par  indivis,  chacune  d'elles  conserve 
le  droit  d'en  provoquer  le  partage.  (Art.  9*2.) 

109.  Les  communes  et  établissemens  ne  peuvent 
non  plus  faire  aucun  défrichement  de  leurs  bois 
sans  une  autorisation  expresse  et  spéciale  du  gou- 
vernement; ceux  qui  l'auraient  ordonné  ou  effectué 
sans  cette  autorisation,  seront  passibles  des  peines 
portées  au  titre  XV  contre  les  particuliers,  pour 
les  contraventions  de  même  nature. 

1 10.  Un  quart  des  bois  et  forêts  appartenant  aux 
communes  et  aux  établissemens  publics  doit  tou- 
jours être  mis  en  réserve,  lorsque  ces  communes 
et  établissemens  posséderont  au  moins  dix  hectares 
de  bois  réunis  ou  divisés. 

Cette  disposition  n'est  pas  applicable  aux  bois 
peuplés  totalement  en  arbres  résineux.  (Art.  93.) 

111.  Les  dispositions  des  articles  94,  95 ,  96,  97, 
98  et  99  sont  relatives  au  choix  des  gardes  et  aux 
formalités  qui  les  concernent. 

1 12.  La  vente  des  coupes,  tant  ordinaires  qu'ex- 
traordinaires, est  faite  à  la  diligence  des  agens 
forestiers,  dans  les  mêmes  formes  que  pour  les 
bois  de  l'Etat,  et  en  présence  du  maire  ou  d'un 
adjoint  pour  les  bois  des  communes,  et  de  l'un 
des  administrateurs  pour  ceux  des  établissemens 
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publics,  sans  toutefois  que  l'absence  des  maires 
ou  administrateurs,  dûment  appelés,   entraîne  la 
nullité  des  opérations. 

Toute  vente  ou  coupe  effectuée  par  l'ordre  des 
maires  ou  des  administrateurs  des  établissemens 
publics,  en  contravention  au  présent  article,  donne 
lieu  contre  eux  à  une  amende,  qui  ne  peut  être  au- 
dessous  de  3oo  fr. ,  ni  excéder  6,000  fr. ,  sans  pré- 
judice des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  aux  communes  ou  établissemens  publics. 

Les  ventes  ainsi  effectuées  doivent  être  déclarées 
nulles.  (Art.  100.) 

11 3.  Lors  des  adjudications  des  coupes  ordi- 
naires et  extraordinaires  des  bois  des  établissemens 
publics ,  il  est  fait  réserve ,  en  faveur  de  ces  éta- 
blissemens, et  suivant  les  formes  prescrites  par 
l'autorité  administrative,  tant  de  la  quantité  de  bois 
de  chauffage  que  de  construction,  nécessaire  pour 
leur  propre  usage.  (Art.  102.) 

Les  bois  ainsi  délivrés  ne  peuvent  être  employés 
qu'à  la  destination  pour  laquelle  ils  auront  été  ré- 
servés, et  ne  peuvent  être  vendus  ni  échangés  sans 
autorisation  du  préfet.  Les  administrateurs  qui  au- 
raient consenti  de  pareilles  ventes  ou  échanges 
sont  passibles  d'une  amende  égale  à  la  valeur  de 
ces  bois ,  et  de  la  restitution ,  au  profit  de  l'établis- 
sement public,  de  ces  mêmes  bois  ou  de  leur  va- 
leur; les  ventes  ou  échanges  doivent  en  outre  être 
déclarés  nuls,  (lbid.) 
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i  \l\.  Les  coupes  des  bois  communaux  destinées 
à  être  partagées  en  nature  pour  l'affouage  des  ha- 
bitans,  ne  peuvent  avoir  lieu  qu'après  que  la  déli- 
vrance en  a  été  préalablement  faite  par  les  agens 
forestiers,  et  en  suivant  les  formes  prescrites  par 
l'article  81  pour  l'exploitation  des  coupes  affoua- 
gères  délivrées  aux  communes  dans  les  bois  de 
l'État;  le  tout  sous  les  peines  portées  par  ledit  ar- 
ticle (i).  (Art.  io3.) 

Les  actes  relatifs  aux  coupes  et  arbres  délivrés 
en-exécution  des  deux  articles  précédens,  sont  visés 
pour  timbre  et  enregistrés  en  débet,  et  il  n'y  a 
lieu  à  la  perception  des  droits  que  dans  le  cas  de 
poursuites  devant  les  tribunaux.  (Art.  104.) 

11 5.  S'il  n'y  a  titre  ou  usage  contraire,  le  par- 
tage des  bois  d'affouage  doit  être  fait  par  feu,  c'est- 
à-dire  par  chef  de  famille  ayant  domicile  réel  et  fixe 
dans  la  commune;  s'il  n'y  a  également  titre  ou 
usage  contraire ,  la  valeur  des  arbres  délivrés  pour 
constructions  ou  réparations  est  estimée  à  dire 
d'experts,  et  payée  à  la  commune.  (Art.  io5.) 

116.  Les  art.  106,  107,  108  et  109  règlent  le 
mode  d'indemnité  due  au  gouvernement  pour  les 
frais  d'administration  des  bois  des  communes  et 
des  établissemens  publics  (2). 


(1)  Voyez  supra,  n°  89  et  suivans. 

(a)  Une  loi  du  fi  juin  1.S27  a  suspendu  jusqu'au  ier  janvier  1829 
l'exécution  des  deux  premiers  de  ces  articles. 
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117.  La  faculté  accordée  au  gouvernement  par 
l'article  63 ,  d'affranchir  les  forêts  de  l'État  de  tous 
droits  d'usage  en  bois  par  la  voie  du  cantonne- 
ment, est  applicable ,  sous  les  mêmes  conditions, 
aux  communes  et  aux  établissemens  publics,  pour 
les  bois  qui  leur  appartiennent.  (Art.  1 1  r.) 

1 18.  Toutes  les  dispositions  de  la  huitième  sec- 
tion du  chapitre  III  du  Code,  sur  l'exercice  des 
droits  d'usage  dans  les  bois  de  l'État,  sont  applica- 
bles à  la  jouissance  des  communes  et  des  établis- 
semens publics  dans  leurs  propres  bois  ,  ainsi 
qu'aux  droits  d'usage  dont  ces  mêmes  bois  pour- 
raient être  grevés,  sauf  les  modifications  résultant 
du  présent  titre,  et  à  l'exception  des  art.  61  ,  73, 
74,  83  et  84.  (Art.  112.) 

119.  D'après  cela,  les  habitans  ne  peuvent  ni 
vendre  ni  échanger  le  bois  qui  leur  est  délivré  (1). 

T20.  Ainsi  encore,  aucun  droit  d'usage  ne  peut 
être  établi  à  l'avenir  sur  les  bois  et  forêts  appar- 
tenant aux  communes  et  établissemens  publics. 

121.  Et  à  raison  de  la  disposition  finale  de  cet 
article  112,  qui  excepte  les  bois  des  communes  et 
établissemens  publics  de  l'application  de  l'article  61, 
la  déchéance  prononcée  par  les  lois  de  ventôse 
an  xi  et  an  xn  contre  les  prétendans  à  des  droits 
d'usage  sur  les  bois  de  l'État,  faute  d'avoir  produit 


(1)  Voyez  suprà  ,  n°  94. 
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leurs  titres  dans  le  délai  fixé  (i),  ne  saurait  être 
invoquée  contre  les  communes  et  établissemens 
publics,  relativement  à  leurs  propres  bois,  ni  par 
les  communes  et  établissemens  contre  les  particu- 
liers usagers.  En  conséquence,  les  uns  et  les  autres 
pourront  justifier  de  leurs  droits  d'après  les  règles 
ordinaires,  c'est-à-dire  tant  par  titres  que  par  pos- 
session suffisante,  dans  les  cas  où  le  droit  a  pu 
s'acquérir  par  prescription  (2). 

§  v. 

Des  droits  d'usage  en  bois  dans  les  bois  des  particuliers. 

122.  Les  droits  d'usage  dans  les  bois  des  parti- 
culiers au  profit  d'autres  particuliers,  ou  d'une 
commune  ou  établissement  public,  se  règlent  aussi 
par  le  titre  constitutif,  et  reçoivent,  d'après  ses 
dispositions,  plus  ou  moins  d'étendue.  (Art.  628, 
Cod.  civ.  ) 

123.  Ils  sont  néanmoins  soumis  à  plusieurs  rè- 
gles établies  par  le  nouveau  Code  forestier. 

Ainsi,  les  usagers  sont  tenus  de  demander  la  dé- 
livrance des  bois  auxquels  ils  ont  droit.  (Arti- 
cles 120-79.) 

iq4-  Ceux  qui  n'ont  que  le  droit  de  prendre  le 
bois  mort,   sec  et  gisant,  ne  peuvent  se  servir  de 


(1)  Voyez  suprà ,  nos  83  et  84. 

(2)  Voyez  suprà,  r.°  7. 
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crochets  ni  d'aucun    ferrement  pour  exercer  ce 
droit.  (Art.  120-80.) 

125.  La  disposition  de  l'article  83 ,  qui  interdit, 
sous  les  peines  portées  audit  article ,  aux  usagers 
dans  les  bois  de  l'Etat,  de  vendre  ou  d'échanger  les 
bois  qui  leur  sont  délivrés,  et  de  les  employer  à  au- 
cune autre  destination  que  celle  pour  laquelle  l'u- 
sage a  été  accordé ,  est  applicable  aussi  aux  usages 
dans  les  bois  des  particuliers.  (Même  art.  120.) 

Les  défenses  dont  il  a  été  parlé  au  n°  95  leur 
sont  également  applicables.  (Ibid.) 

1 26.  En  cas  de  contestation  entre  le  propriétaire 
et  l'usager,  il  est  statué  par  les  tribunaux.  (Art.  1  a  1 .) 

127.  Enfin,  les  particuliers  dont  les  bois  sont  sou- 
mis à  des  droits  d'usage,  jouissent,  delà  même  ma- 
nière que  le  gouvernement,  et  sous  les  conditions 
déterminées  par  l'art.  63,  de  la  faculté  d'affranchir 
leurs  forêts  de  tous  droits  d'usage  en  bois.  (Art.  118.) 

Ainsi,  la  réciprocité  du  droit  de  demander  le 
cantonnement,  établie  par  la  loi  du  28  août  1792, 
citée  plus  haut,  n°  68,  n'a  plus  lieu  quant  aux  usages 
en  bois,  puisque  cet  article  se  réfère  à  l'art.  63,  qui 
refuse  positivement  aux  usagers  le  droit  de  l'exiger. 
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SECTION  III. 


Des  droits  de  pacage  et  de  parcours  dans  les  bois  et  forêts 

en  général. 


SOMMAIRE. 

1 28.  L'action  en  affranchissement  des  droits  de  pacage  dans 

les  bois  de  l'Etat;  moyennant  une  indemnité ,  appar- 
tient au  gouvernement. 

129.  L'exercice  de  ces  droits  peut  aussi  être  réduit  par  l'admi- 

nistration à  l'état  et  à  la  possibilité  des  forêts. 

130.  Durée  de  la  glandée  et  du  pacage. 

131.  Le  pacage  ne  s'exerce  que  dans  les  bois  déclarés  dèfen- 

s a  Mes. 

132.  L'administration  fixe ,  d'après  les  droits  des  usagers,  le 

nombre  des  bestiaux  admis  au  pâturage. 

133.  Les  usagers  ne  peuvent  jouir  de  leurs  droits  que  pour  les 

bestiaux  à  leur  usage,  et  non  pour  ceux  dont  ils  font 
un  commerce. 

134.  //  n'est  pas  permis  aux  usagers,  nonobstant  tout  titre 

ou  possession  contraires  d'introduire  dans  les  bois  des 
chèvres ,  brebis  ou  moutons. 

135.  Peines  portées  contre  les  contraventions  aux  règles  pré- 

cédentes. 

136.  Indication  de  diverses  dispositions  relatives  à  la  désigna- 

tion et  à  la  garde  des  bestiaux. 

137.  Aucun  droit  de  pâturage  ne  peut  être  établi  à  l'avenir 

dans  les  bois  de  l'État. 

1 38.  Les  dispositions  relatives  aux  droits  de  pâturage  dans  les 

bois  de  l'Etat,  sont  applicables  aussi  aux  mêmes  droits 
exercés  dans  les  bois  de  la  couronne  et  dans  ceux  possé- 
dés à  titre  d'apanage  ou  de  majorât  s  réversibles  à  l'État. 

139.  //  en  est  de  même,  en  général,  quant  à  l'exercice  du  pâ- 
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turage  dans  les  bois  des  communes  et  établis semens pu- 
blics. 
140.  Des  droits  de  pâturage  dans  les  bois  des  particuliers  : 
dispositions  générales  qui  leur  sont  applicables. 

128.  L'action  en  affranchissement,  par  la  voie  du 
cantonnement,  des  droits  d'usage  en  bois  dans  les 
forets  de  l'Etat,  n'a  pas  lieu  pour  les  simples  droits 
de  pacage;  mais  le  pâturage  peut  être  racheté 
moyennant  une  indemnité  qui  sera  réglée  de  gré 
à  gré ,  ou ,  en  cas  de  contestation ,  par  les  tribu- 
naux. (Art.  64.) 

Néanmoins  le  rachat  ne  peut  être  requis  par  l'ad- 
ministration dans  les  lieux  où  l'exercice  du  droit 
de  pâturage  est  devenu  d'une  absolue  nécessité 
pour  les  habitans  d'une  ou  plusieurs  communes. 
Si  cette  nécessité  est  contestée  par  l'administration 
forestière,  les  parties  se  pourvoiront  devant  le 
conseil  de  préfecture,  qui,  après  une  enquête  de 
commodo  et  incommoclç,  statuera,  sauf  le  recours 
au  Conseil  d'État.  {Ibid.ï) 

1 29.  L'exercice  des  droits  d'usage  en  pacage  peut 
aussi ,  comme  ceux  en  bois ,  être  réduit  par  l'ad- 
ministration,  suivant  l'état  et  la  possibilité  des 
forêts.  (Art.  65.) 

En  cas  de  contestation  sur  la  possibilité  et  l'état 
des  forêts,  il  y  a  lieu  à  recours  au  conseil  de  pré- 
fecture. (Ibid.) 

i3o.  La  durée  de  la  glandée  et  du  pacage  ne 
peut  excéder  trois  mois. 
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L'époque    de  l'ouverture    en   est  fixée   chaque 
année  par  l'administration  forestière.  (Art.  66.) 

i3t.  Quels  que  soient  l'âge  et  l'essence  des  bois, 
les  usagers  ne  peuvent  exercer  leurs  droits  de 
pâturage  et  de  pacage  que  dans  les  cantons  qui 
auront  été  déclarés  défensables  par  l'administra- 
tion forestière ,  sauf  le  recours  au  conseil  de  pré- 
fecture, et  ce,  nonobstant  toute  possession  con- 
traire. (Art.  66.) 

i3i.  L'administration  forestière  fixe,  d'après  les 
droits  des  usagers ,  le  nombre  des  porcs  qui  pour- 
ront être  mis  en  pacage,  et  des  bestiaux  qui  pour- 
ront être  admis  au  pâturage.  (Art.  68.) 

Chaque  année,  avant  le  ier  mars  pour  le  pâtu- 
rage ,  et  un  mois  avant  l'époque  fixée  par  l'admi- 
nistration forestière  pour  l'ouverture  de  la  glandée 
et  du  panage,  les  agens  forestiers  doivent  faire 
connaître  aux  communes  et  aux  particuliers  jouis- 
sant des  droits  d'usage ,  les  cantons  déclarés  dé- 
fensables ,  et  le  nombre  des  bestiaux  qui  seront 
admis  au  pâturage  et  au  panage. 

Les  maires  sont  tenus  d'en  faire  la  publication 
dans  les  communes  usagères.  (Art.  69.  ) 

j'33.  Les  usagers  ne  peuvent  jouir  de  leurs 
droits  de  pâturage  et  de  panage  que  pour  les 
bestiaux  à  leur  propre  usage,  et  non  pour  ceux 
dont  ils  font  commerce,  à  peine  d'une  amende 
double  de  celle  qui  est  prononcée  par  l'art.  199. 
(Art.  70.  ) 
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i  34.  H  est  défendu  à  tous  usagers,  nonobstant 
tout  titre  et  possession  contraires,  de  conduire 
ou  faire  conduire  des  chèvres ,  brebis  ou  moutons 
dans  les  forêts  ou  sur  les  terrains  qui  en  dépendent, 
à  peine,  contre  les  propriétaires,  d'une  amende 
double  de  celle  qui  est  prononcée  par  l'article  199, 
et  contre  les  pâtres  ou  bergers,  de  quinze  francs 
d'amende.  En  cas  de  récidive,  le  pâtre  sera  con- 
damné, outre  l'amende,  à  un  emprisonnement  de 
cinq  à  quinze  jours.  (Art.  78.) 

Ceux  qui  auraient  acquis  le  pacage  ci-dessus  par 
titre  ou  possession  ,  peuvent  réclamer  une  indem- 
nité, qui  est  réglée,  en  cas  de  contestation,  parles 
tribunaux;  et  le  pacage  de  moutons  peut  être  auto- 
risé, dans  certaines  localités,  en  vertu  d'ordonnances 
royales.  (Iùid.) 

1 35.  Les  peines  portées  par  cet  article  j  99  sont, 
pour  les  animaux  trouvés  de  jour  en  délit  dans  les 
bois  de  dix  ans  et  au-dessus ,  savoir  :  d'une  amende 
d'un  franc  pour  un  cochon,  de  deux  francs  pour  une 
bête  à  laine,  de  trois  francs  pour  un  cheval  ou 
autre  bête  de  somme,  de  quatre  francs  pour  une 
chèvre,  et  de  cinq  francs  pour  un  bœuf,  une  vache 
ou  un  veau. 

L'amende  est  double  si  les  bois  ont  moins  de 
dix  ans;  sans  préjudice,  s'il  y  a  lieu,  des  domma- 
ges-intérêts. 

1  36.  Les  articles  71,  72  ,  73,  74,  75  et  76  ren- 
ferment   les  dispositions   relatives   à  la  marque, 
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à  la  conduite  et  à  la  garde  des  bestiaux.  Ces  dis- 
positions, que  nous  ne  faisons  qu'indiquer,  éta- 
blissent une  bonne  police  dans  l'exercice  des  droits 
de  pacage  ou  de  parcours. 

137.  Aucun  droit  d'usage  en  parcours  ou  pâtu- 
rage ne  peut  non  plus  être  établi  à  l'avenir  sur  les 
bois  de  l'État.  (Art.  62.) 

1 38.  Les  dispositions  précédentes  sont  applicables 
aux  usages  en  pâturage  dans  les  bois  qui  font  partie 
du  domaine  de  la  couronne,  et  dans  ceux  qui  sont 
possédés  à  titre  d'apanage.  (Art.  88  et  89.) 

139.  Il  en  est  de  même,  en  général,  quant  à 
l'exercice  du  pâturage  dans  les  bois  des  communes 
et  des  établissemens  publics,  par  les  babitans  de  la 
communauté  sur  ses  propres  bois,  ou  par  des  tiers 
qui  auraient  des  droits  d'usage.  (Art.  r  12.) 

i4o.  A  l'égard  des  droits  de  pâturage  ou  de  par- 
cours dans  les  bois  des  particuliers ,  ils  s'exercent 
conformément  au  titre  constitutif. 

Toutefois  ces  droits  ne  peuvent  être  exercés  que 
dans  les  parties  de  bois  déclarées  défensables  par 
l'administration  forestière ,  et  suivant  l'état  et  la 
possibilité  des  forêts ,  reconnus  et  constatés  par  la 
même  administration.  (Art.  119.) 

Les  chemins  par  lesquels  les  bestiaux  devront 
passer  pour  aller  au  pâturage  et  pour  en  revenir 
sont  désignés  par  le  propriétaire.  (Ibid.  ) 

La  disposition  de  l'article  64,  relative  à  l'affran- 

v  9 
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chissement,  moyennant  une  indemnité,  des  droits 
de  pâturage  dans  les  bois  de  l'État  ; 

Celle  de  l'art.  66,  §  ier,  touchant  la  durée  de 
la  glandée  et  du  pacage  ; 

Celle  de  l'art.  70 ,  qui  veut  que  les  usagers  ne 
puissent  jouir  de  leurs  droits  de  pâturage  et  de  pa- 
cage que  pour  les  bestiaux  à  leur  propre  usage,  et 
non  pour  ceux  dont  ils  font  commerce  ; 

Celles  des  articles  72,  73,  75  et  76,  relatives  à 
la  conduite,  à  la  marque  et  à  la  garde  des  bes- 
tiaux ; 

Enfin,  celles  des  articles  57  et  85,  concernant 
la  défense  faite  aux  usagers  d'enlever  aucune  pro- 
duction des  forêts  autre  que  les  bois  délivrés,  sont 
applicables  aussi  aux  droits  de  pâturage  dans  les 
bois  des  particuliers,  lesquels  y  exercent,  à  cet 
effet,  les  mêmes  droits  et  la  même  surveillance  que 
les  agens  du  gouvernement  dans  les  forêts  soumises 
au  régime  forestier.  (Art.  120.) 
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TITRE  IV. 

Des  Servitudes  ou  Services  fonciers. 


Observa tions  préliminaires. 

SOMMAIRE. 

141.  Les  servitudes  et  services  fonciers  sont  une  autre  modifi- 

cation de  la  propriété. 

142.  Les  servitudes  maintenues  par  le  Code  n'ont  rien  de  com- 

mun avec  i ancienne  servitude  de  main-morte. 

143.  Les  rédacteurs  du  Code,  en  rédigeant  le  titre  des  servi- 

tudes ,  n'ont  considéré  que  les  rapports  que  les  fonds 
peuvent  avoir  entre  eux  ou  avec  le  bien  général. 

1 44.  Trois  classes  de  servitudes.  D'où  ils  ont  fait  dériver  celles 

de  la  première  classe. 

145.  D'où  ils  ont  tiré  celles  de  la  seconde. 

146.  Quelle  est  la  source  de  celles  de  la  troisième. 

147.  Division  générale  de  la  matière. 

148.  Dans  quelques  cas  l'on  a  sur  un  fonds  un  droit  qui  a 

quelque  rapport  avec  le  droit  de  servitude ,  et  qui  ce- 
pendant n'est  pas  tel. 

149.  77  est  aussi  des  cas  où  il  existe  entre  deux  héritages  ap- 

partenant à  différens  maîtres  une  espèce  de  servitude 
réciproque  3  qui  s'oppose  à  ce  que  l'un  des  propriétai- 
res puisse  exiger  le  partage  de  l'objet  commun. 

1 41  -  Une  autre  modification  du  droit  de  pro- 
priété, la  plus  importante  de  toutes  peut-être,  si 
l'on  considère  son  utilité  générale ,  c'est  l'affecta- 
tion d'un  fonds  connue  sous  le  nom  de  servitude , 
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c'est-à-dire  la  charge  imposée  à  un  héritage  pour 
l'usage  ou  l'utilité  d'un  autre  héritage  appartenant 
à  un  autre  propriétaire.  (Art.  6^7.) 

Malgré  la  juste  défaveur  attachée  à  cette  déno- 
mination, on  a  cru  devoir  la  conserver  comme  tra- 
ditionnelle et  de  doctrine,  et  parce  qu'elle  rend 
d'ailleurs  parfaitement  la  pensée  de  la  loi;  car  lors- 
qu'il y  a  servitude,  un  fonds  est  assujetti  à  un  autre 
fonds ,  sans  toutefois  qu'il  en  puisse  résulter  une 
prééminence  quelconque,  soit  politique,  soit  ho- 
norifique, en  faveur  du  maître  de  ce  dernier  héri- 
tage sur  le  maître  du  premier.  (Art.  638.) 

i/j/2.  Cet  assujettissement,  au  reste,  n'a  rien  de 
commun  avec  ce  véritable  asservissement  des  pro- 
priétés, et  même  des  personnes,  connu  ancienne- 
ment sous  le  nom  de  main-morte,  qui  existait 
dans  quelques  contrées  de  la  France,  et  qui  sub- 
siste encore,  sous  d'autres  dénominations  ,  dans 
quelques  états  de  l'Europe  :  institution  dégradante, 
qui,  en  attachant  l'homme  à  la  glèbe,  ne  le  consi- 
dérait presque  que  comme  un  agent  de  labourage, 
destiné  lui-même  à  être  possédé  avec  le  champ 
cultivé  par  ses  mains  :  «Le  territoire  de  la  France, 
«porte  la  loi  du  6  octobre  1791,  est  libre  comme 
«les  personnes  qui  l'habitent.  Ainsi,  toute  pro- 
«  priété  territoriale  ne  peut  être  sujette  envers  les 
«particuliers,  qu'aux  redevances  et  aux  charges 
«  dont  la  convention  n'est  pas  défendue  par  la  loi, 
«  et  envers  la  nation ,  qu'aux  contributions  publi- 
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«ques  établies  par  le  Corps  Législatif,  et  auxsacri- 
«  fices  que  peut  exiger  le  bien  général ,  sous  la 
«condition  d'une  juste  et  préalable  indemnité.)) 

i43.  Placés  dans  des  circonstances  plus  favo- 
rables que  leurs  prédécesseurs,  libres  de  toute 
considération  politique,  et  n'ayant  à  régler  que  de 
purs  intérêts  civils  en  rédigeant  la  loi  sur  cette 
matière,  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  occupés  de 
rechercher  avec  attention  les  rapports  que  les  di- 
verses propriétés  foncières  peuvent  avoir  entre 
elles,  ou  avec  l'intérêt  général,  sans  égard  à  leurs 
possesseurs,  et,  partant  de  ce  principe,  ils  ont 
considéré  les  servitudes  ou  services  fonciers  (car 
ces  expressions  sont  synonymes)  sous  un  triple 
point  de  vue.  Cette  idée  simple  et  vraie  a  tracé  la 
division  générale  du  sujet. 

1 44-  Ainsi,  s'est -on  dit,  de  tout  temps  les 
fonds  inférieurs  ont  été  assujettis  à  recevoir  les 
eaux  qui  découlent  naturellement  des  fonds  supé- 
rieurs (1  ).  C'est  là  une  loi  de  la  nature,  mais  qui  ce- 
pendant veut  être  confirmée  par  la  loi  civile,  afin 
d'en  régler  et  déterminer  les  effets  :  de  là,  la  première 
espèce  de  servitudes,  qui,  avec  quelques  autres 
plus  ou  moins  analogues,  sont  appelées,  dans  le 


(1)  Semper  enïm  hanc  esse  servîtutem  inferiorum  prœJiorum  ,  ///  natura 
profluenUm  aquam  excipiunt.  L.  i,  §  22,  ff.  de  Aquâ  et  aquœ  pluvu. 
nrcendœ. 

Et  dans  le  $  suivant,  il  est  dit  aussi  :  Semper  inferiorem  supcriorLscr- 
vire. 
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Code ,  servitudes  dérivant  de  la  situation  des  lieux , 
et  forment  l'objet  du  premier  chapitre  de  ce  titre. 

i45.  La  seconde  classe  se  compose  des  servitudes 
établies  par  la  loi;  mais  il  faut  convenir  que  ce  qui 
les  distingue  des  précédentes  n'est  cependant  pas 
la  situation  des  héritages  qui  en  sont  affectés  ;  car 
à  l'égard  des  unes  comme  à  l'égard  des  autres,  c'est 
véritablement  cette  situation  qui  est  la  cause  pre- 
mière etprincipale  de  l'assujettissement.  Toutes  les 
servitudes  dites  légales  sont  en  effet  imposées  sur 
des  fonds  voisins  de  ceux  au  profit  desquels  la  loi 
les  a  établies,  sans  en  excepter  même  celles  qui 
ont  pour  objet  l'intérêt  public  ou  communal  ;  et 
celles  de  la  première  classe,  comme  celles  de  la 
seconde,  étant  aussi  réglées  par  la  loi,  on  peut  dire 
qu'elles  sont  réellement  toutes  légales. 

Néanmoins  on  peut  justifier  cette  division  en 
considérant  la  nature  des  servitudes  de  chacune 
des  deux  classes  sous  le  rapport  des  causes  aux- 
quelles elles  doivent  naissance. 

Il  est  bien  certain  que  les  servitudes  dérivant  de 
la  situation,  naturelle  des  lieux  n'ont  rien  d'arbi- 
traire, qu'elles  n'appartiennent  pas  plus  à  une  lé- 
gislation qu'à  une  autre,  à  tel  peuple  plutôt  qu'à 
tel  autre,  et  qu'elles  ont  été,  depuis  l'origine  de  la 
propriété,  ce  qu'elles  sont  aujourd'hui,  sauf  peut- 
être  quelques  légères  différences ,  assurément  peu 
importantes-  :  c'est  donc  véritablement  la  nature 
qui  les  a  écrites  elle-même  sur  les  héritages,  tels 
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qu'ils    sont  pour   ainsi  dire  sortis  de   ses  mains. 
Mais  il  n'en  est  pas  tout-à-fait  ainsi  des  servi- 
tudes dites  légales  :  la  plupart  s'appliquent,  soit 
activement,  soit  passivement,  à  des  héritages  dont 
la  main  de  l'homme  a  changé  l'état  naturel  et  pri- 
mitif, et  l'on  sent  qu'à  cet  égard  les  circonstances 
ont  dû  varier  à  l'infini;  les  règlemens  qui  ont  paru 
propres  à  faciliter  le  commerce  et  les  communica- 
tions dans  un  pays,  à  maintenir  l'harmonie  entre 
les  voisins,  à  prévenir  les  empiètemens,  et  surtout  à 
empêcher  les  incommodités  qui  seraient  résultées 
d'une  agrégation  formée  sans  précaution ,  n'ont  pas 
dû  être  les  mêmes  dans  d'autres  contrées.  Ces  sortes 
de  servitudes ,  quoique  fondées  sur  des  besoins  et 
des  intérêts  généraux  parfaitement  sentis ,  ont  donc 
quelque  chose  d'arbitraire,  que  n'ont  pas  les  servi- 
tudes dérivant  de  la  seule  situation  naturelle  des 
lieux.  La  volonté  de  la  loi  se  manifeste  dans  l'éta- 
blissement de  celles-là,  tandis  que  la  loi  n'a  fait  que 
confirmer  l'existence  de  celles-ci.  Aussi,  dans  notre 
ancienne  France  seulement ,  combien  de  statuts  et 
d'usages  différens  sur  cet  objet!  Ce  qu'admettait 
une  Coutume,  la  Coutume  voisine  le  rejetait,  ou 
ne  l'admettait  qu'avec  des  modifications  plus  ou 
moins  importantes. 

146.  Enfin  le  désir,  d'une  part,  de  rendre  les 
fonds  plus  fertiles  ou  plus  commodes,  et,  d'autre 
part,  le  libre  exercice  du  droit  de  propriété,  ont 
porté  les  propriétaires  eux-mêmes  à  faire  entre  eux 
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les  conventions  et  les  traités  qui  pouvaient  con- 
duire à  ce  but  :  de  là,  les  servitudes  établies  parle 
fait  de  l'homme ,  dont  l'origine  remonte  à  la  pos- 
session des  fonds,  et  que  les  lois  ont  toujours 
approuvées  et  maintenues,  quand  d'ailleurs  leur 
exercice  ne  portait  aucune  atteinte  à  l'ordre  pu- 
blic. C'est  la  troisième  classe  des  servitudes  dans 
l'ordre  adopté  par  le  Code,  et  ce  sont  les  véritables 
servitudes;  car  pour  celles  des  deux  premières 
classes,  ce  sont  des  engageniens  qui  se  forment  par 
le  seul  fait  du  voisinage ,  plutôt  que  de  véritables 
servitudes;  ce  sont  de  simples  modes  d'exercice  du 
droit  de  propriété,  plutôt  que  de  véritables  charges 
imposées  aux  propriétés  elles-mêmes.  Les  fonds, 
malgré  ces  obligations  de  voisinage,  ne  sont  pas 
moins  réellement  libres  et  francs  de  servitudes  : 
tellement  que  la  vente  qui  serait  faite  d'un  fonds 
avec  la  déclaration  quV/  est  franc  de  toute  servi- 
tude quelconque ,  ne  donnerait  pas  à  l'acheteur  le 
droit  de  recourir  contre  le  vendeur,  à  raison  de 
l'exercice,  par  l'État  ou  par  un  voisin  ,  d'une  servi- 
tude de  l'une  ou  l'autre  des  deux  premières  classes, 
non-seulement  parce  qu'il  y  aurait  lieu  de  dire  que, 
nonobstant  la  généralité  des  termes  de  la  clause, 
cette  servitude  a  été  exceptée,  mais  encore  mieux 
parce  que  ce  n'est  réellement  pas  une  servitude , 
mais  bien  une  simple  modification  du  droit  de 
propriété,  ou  plutôt  un  mode  de  son  exercice, 
tandis  que  le  vendeur  n'a  garanti  la  franchise  du 
fonds  vendu  que  sous  le    rapport  des  servitudes 
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qui  auraient  été  imposées  par  lui  ou  ses  auteurs  : 
il  n'a  pu  vouloir  dire  autre  chose. 

Est-ce,  en  effet,  une  servitude  véritable ,  que  l'o- 
bligation du  propriétaire  inférieur  de  recevoir  les 
eaux  qui  découlent  naturellement  du  fonds  supé- 
rieur? 

Est-ce  aussi  une  servitude ,  une  servitude  néga- 
tive, dont  les  fonds  voisins  sont  réciproquement 
tenus  les  uns  envers  les  autres,  que  cette  prohibi- 
tion d'établir,  sans  le  consentement  du  voisin ,  des 
jours  libres ,  ou  de  planter  des  arbres  à  une  dis- 
tance moindre  que  celle  fixée  par  la  loi? 

On  tient  communément  pour  l'affirmative ,  en 
s'armant  des  termes  de  la  loi ,  et  on  en  tire  des 
conséquences  que  nous  aurons  l'occasion  d'ex- 
poser et  de  combattre  dans  le  cours  de  l'expli- 
cation du  sujet;  mais  il  nous  semble  que  ces  divers 
engagemens ,  résultant  du  seul  fait  du  voisinage, 
comme  les  appelle  le  Code  lui-même  (art.  1370), 
ne  sont,  en  réalité,  que  des  modes  d'exercice  du 
droit  de  propriété,  que  la  loi  a  ainsi  fixés,  afin  que 
l'un,  en  usant  de  sa  chose  suivant  son  libre  arbitre, 
ne  nuisît  pas  à  l'autre. 

Le  propriétaire  supérieur,  en  laissant  ses  eaux 
s'écouler  naturellement  sur  le  fonds  inférieur,  agit 
jure  dominii,  et  non  jure  servituiis;  à  la  différence 
du  cas  où  il  lui  serait  loisible  de  les  y  faire  écou- 
ler au  moyen  de  travaux  faits  de  main  d'homme, 
et  autrement  que  suivant  leur  cours  naturel  :  alors 
il  y  aurait  véritablement  servitude    sur   le  fonds 


i  38     Liv.  II.  Des  Biens ,  et  des  modif.  de  la  Fropr. 
inférieur.  Mais  que  l'on  suppose  que  le  propriétaire 
inférieur  est  convenu  avec  le  supérieur  que  celui- 
ci,  au  moyen  de  digues,   retiendra  les  eaux  chez 
lui  et  empêchera  qu'elles  ne  s'écoulent  sur  le  fonds 
inférieur  :  assurément  ce  n'est  pas  là  une  simple 
remise  de  la  prétendue  servitude  dont  ce  fonds 
était  grevé ,  c'est  plutôt  la  constitution  d'une  servi- 
tude véritable  sur  le  fonds  supérieur,  qui  ne  jouira 
plus  désormais  de  tous  ses  attributs  naturels,  qui 
ne  sera  plus  avec  sa  condition  primitive,  qui  sera, 
en   un  mot,   sorti  de  la  classe  générale  pour  être 
soumis   à   un   régime  particulier,   résultat   de    la 
volonté  des  contractans.  D'après  cela,  comment 
pourrait-on  voir  une  servitude  véritable,  dans  le 
sens  qu'on  attache  à  ce  mot,  quand  il  y  aurait 
cependant   réellement  servitude   dans  le  fait  qui 
la  détruirait,  dans  le  cas  diamétralement  opposé? 
Lorsqu'un    propriétaire   convient   avec   le  voisin 
qu'il  ne  bâtira  pas  sur  son   terrain,   ou  qu'il   ne 
bâtira  pas  au-delà  de  telle  hauteur,  il    est   bien 
clair  qu'il  grève  son  fonds  de  la  servitude  appelée , 
dans  la  doctrine,  non  altius  tollendi;  mais  le  voisin 
n'acquiert  pas  par  là  le  droit  de  faire  sur  son  fonds 
ce  que  bon  lui  semblera,  car  il  l'avait  déjà,  sauf  les 
dispositions  relatives  à  la  distance  à  observer  pour 
avoir  des  jours  libres  sur  l'héritage  d'autrui,  et  à 
la  plantation  des  arbres.  Ce  voisin  n'acquiert  donc 
uniquement  que  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  le 
concédant  bâtisse,  ou  bâtisse  au-delà  de  la  hauteur 
convenue,  mais  il  acquiert  par  cela  même  un  droit 
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de  servitude  sur  lui.  Le  concédant  avait  aupara- 
vant le  droit  de  bâtir,  il  l'a  perdu  par  la  conven- 
tion ;  de  même  le  propriétaire  supérieur  avait  le 
droit  de  laisser  écouler  ses  eaux  sur  les  fonds  infé- 
rieurs, et  il  ne  l'a  plus.  Tous  deux  ont  grevé  leurs 
fonds  d'une  servitude  véritable,  d'une  servitude  né- 
gative; mais  il  n'en  faut  pas  conclure  que  les  autres 
ont  affranchi  les  leurs  d'une  servitude  préexistante. 

Dans  la  loi  1,  §  22,  ff.  de  Aquâ,etc,  que  nous 
avons  citée  plus  haut,  le  jurisconsulte  dit  bien, 
il  est  vrai ,  que  c'est  une  servitude  que  la  nature 
impose  aux  fonds  inférieurs,  de  recevoir  les  eaux  des 
fonds  supérieurs;  mais  il  ne  parle  ainsi  que  d'une 
manière  figurée ,  car  si  c'était  réellement  une  ser- 
vitude, le  propriétaire  supérieur  aurait  l'action 
appelée  confessoire ,  si  l'inférieur  se  refusait  à  re- 
cevoir les  eaux;  tandis  qu'il  a  contre  lui  une  action 
spéciale ,  introduite  par  l'édit  du  Préteur,  et  appe- 
lée actio  aquœ  pluviœ  (1),  laquelle  n'est  pas  la 
même  que  l'action  confessoire. 

Quant  à  la  prohibition  de  pratiquer  des  jours 
libres,  ou  de  planter  des  arbres  à  une  distance 
moindre  que  celle  qui  est  prescrite  par  la  loi,  nous 
démontrerons  dans  la  suite  que  ce  n'est  pas  là 
non  plus  une  véritable  servitude  imposée  sur  les 
fonds,  mais  une  mesure  d'intérêt  général,  un  mode 
d'exercice  du  droit  de  propriété,  pour  empêcher 
de  nuire  au  voisin.  Le  droit  de  propriété  consiste 


(ï)  L.   i,  §§  a  et  i3  ,  ff.  de  Aquà  et  aquœ  pi  uv.  arcend. 
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bien  sans  doute  dans  la  faculté  de  faire  de  sa  chose 
ce  qu'on  croit  devoir  en  faire ,  mais  avec  cette  im- 
portante restriction  (qui  n'est  cependant  pas  une 
servitude),  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un  usage 
nuisible  à  autrui.  (Art.  i382.) 

t47-  Ces  observations,  au  surplus,  ne  nous  por- 
tent point  à  rejeter  les  dénominations  de  servitudes 
naturelles  et  de  servitudes  légales  adoptées  par  le 
Code  ;  il  suffit  de  bien  s'entendre  sur  le  sens  que 
la  loi  elle-même  attache  à  chacune  de  ces  expres- 
sions, relativement  aux  effets  de  ces  diverses  espèces 
de  servitudes. 

Nous  suivrons  donc  la  division  générale  du 
Code. 

Ainsi ,  dans  un  premier  chapitre ,  nous  traite- 
rons de  ce  qui  est  relatif  aux  servitudes  dérivant 
de  la  situation  naturelle  des  lieux; 

Dans  un  second,  des  servitudes  établies  par  la 
loi; 

Et  dans  un  troisième,  de  celles  qui  sont  établies 
par  le  fait  de  l'homme. 

C'est  lors  de  l'explication  de  ces  dernières  que 
nous  exposerons  les  vrais  caractères  et  les  effets 
des  servitudes. 

148.  Il  importe  toutefois  de  remarquer  que,  dans 
quelques  cas,  on  a  sur  un  fonds  un  droit  qui  semble 
au  premier  coup  d'oeil  un  droit  de  servitude,  et  qui 
cependant  n'est  pas  tel,  mais  bien  un  véritable  droit 
de  propriété  :  dès  lors  les  règles  sur  les  servitudes 
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cessent  d'être  applicables,  et  même  quelquefois 
aussi  celles  sur  la  propriété  commune  ne  le  sont 
pas  en  tout  point. 

Sans  parler  des  mines,  dont  la  propriété  est  tout- 
à-fait  distincte  de  celle  de  la  superficie  (i),  on  peut 
acquérir,  par  titre  ou  par  prescription,  un  souterrain 
sous  le  bâtiment  d'autrui,  ou  toute  autre  partie  du 
bâtiment  (art.  553);  ce  souterrain  n'est  pas  possédé 
à  titre  de  servitude,  quand  bien  même  celui  qui 
l'a  ainsi  acquis  le  ferait  servir  à  l'usage  d'un  héri- 
tage qu'il  posséderait  tout  contre ,  comme  serait 
une  fosse  d'aisance,  un  puits,  une  cave  :  c'est  une 
propriété  parfaite,  et  totalement  distincte  de  celle 
sous  laquelle  il  se  trouve.  Il  n'y  a  non  plus ,  à  cet 
égard,  aucune  communauté  entre  les  deux  pro- 
priétaires, par  conséquent  il  n'y  a  lieu  ni  à  partage 
nia  licitation  ,  pour  faire  cesser  une  indivision  qui 
n'existe  pas. 

]  4q.  De  même ,  il  arrive  quelquefois  que ,  dans 
le  partage  d'une  maison  ou  autre  édifice,  on  con- 
vient que  la  porte  d'entrée  et  l'allée  seront  com- 
munes aux  copartageans ,  parce  que  la  construc- 
tion d'une  autre  porte  et  d'une  autre  allée  serait 
dispendieuse,  ou  même  impraticable  :  dans  ces  cas, 
il  y  a  réellement  communauté  entre  les  parties 
quant  à  ces  objets  ;  et ,  par  exception  au  principe 
que  nul  ne  peut  être  contraint  de  rester  dans  l'in- 

{\)"_Voyez  tome  précédent,  n°  3q/\. 
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division ,  et  que  le  partage  peut  toujours  être 
provoqué,  nonobstant  conventions  ou  dispositions 
à  ce  contraires  (art.  8i5),  il  ne  pourra  cependant 
pas  l'être  dans  Pespèce.  Il  n'y  aura  pas  lieu  non 
plus  à  la  licitation  forcée ,  qui  est  aussi  une  ma- 
nière de  sortir  de  l'indivision;  car,  comme  le  dit 
très  bien  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  L.  19,  §  1, 
ff.  Commuai  divid. ,  au  sujet  de  l'entrée  ou  vesti- 
bule servant  à  deux  habitations,  arbiler  commuai 
dwidundo  iavito  utrolibet  dari  non  débet,  quia  qui 
de  vestibulo  liceri  cogitur ,  aecesse  habet  iaterdàm 
totarum  œdium  pretium  facere ,  si  alias  aditum  non 
habet. 

L'indivision  forcée  résulte  ici  de  la  nature  des 
choses,  et  il  en  doit  être  de  même  toutes  les  fois 
qu'entre  deux  propriétés  et  deux  établissemens 
principaux,  possédés  séparément  par  deux  pro- 
priétaires, il  existe  un  objet  accessoire,  une  dépen- 
dance tellement  nécessaire  à  l'exploitation  des 
deux  propriétés  principales,  que,  sans  sa  posses- 
sion et  jouissance  commune,  lesdites  propriétés 
principales  seraient  de  nul  usage  ou  d'un  usage 
notablement  détérioré.  Alors,  pour  ne  pas  sacrifier 
le  principal  à  l'accessoire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  par- 
tage ou  licitation  forcée  de  cet  accessoire,  et  les 
deux  propriétaires  sont  censés  demeurer,  à  cet 
égard,  moins  dans  une  indivision  que  dans  une  es- 
pèce de  servitude  réciproque  l'un  envers  l'autre  (1). 

(1)  Voyez  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  10  décembre  1823. 
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C'est,  comme  on  le  voit,  une  question  de  fait, 
subordonnée  à  la  nature  de  la  chose  dont  le  par- 
tage serait  demandé,  à  la  disposition  des  lieux  et 
au  rôle  que  jouerait  cette  chose  par  rapport  à  une 
autre,  dont  elle  ne  serait  qu'une  simple  dépen- 
dance ;  en  sorte  que  les  principes  ci-dessus  seraient, 
selon  nous,  applicables  aussi  au  cas  où  il  s'agirait 
d'une  cour  servant  à  deux  bâtimens  contigus  ou  à 
plusieurs  étages  d'un  même  bâtiment  appartenant 
à  divers  propriétaires,  et  dont  le  peu  d'étendue  ne 
permettrait  pas  la  division  sans  grand  dommage 
pour  le  défendeur  à  la  demande  en  partage,  qui 
ne  pourrait  ainsi  se  servir  qu'avec  beaucoup  d'in- 
commodité de  la  partie  qui  lui  écherrait,  et  quel- 
quefois pas  du  tout.  A  plus  forte  raison,  la  demande 
à  fin  de  licitation  serait-elle  encore  plus  mal  fondée, 


Dans  l'espèce ,  des  copropriétaires  considérant  un  endroit  dit  le  bas 
dumoulinet  ses  issues  comme  une  dépendance  nécessaire  à  l'exploita- 
tion de  deux  propriétés,  que  deux  d'entre  eux  allaient  posséder  sé- 
parément, stipulèrent,  par  un  acte  de  partage,  que  ledit  bas  du  mou- 
lin et  ses  issues  demeureraient  toujours  indivis  entre  les  deux  pos- 
sesseurs de  ces  mêmes  propriétés. Nonobstant  cette  convention,  l'un 
d'eux  demanda  le  partage  de  ces  objets;  mais  il  a  succombé  en  pre- 
mière instance ,  en  appel'  et  devant  la  Cour  de  cassation. 

Nous  ferons  remarquer  que  ce  n'a  pas  élé  parce  qu'il  était  con- 
venu de  demeurer  toujours  dans  l'indivision  ;  car  si,  de  leur  nature, 
ces  choses  eussent  pu  être  la  matière  d'une  action  en  partage  ou  en 
licjtation  ,  la  convention,  d'après  l'art.  8i5,  n'y  aurait  apporté  au- 
cun obstacle,  puisque  la  loi  la  répute  non  avenue  comme  contraire  à 
l'ordre  public,  attendu  que  l'indivision  est  une  source  de  procès  et 
de  difficultés.  On  doit  donc  croire  que,  dans  l'espèce,  les  tribunaux 
auraient  décidé  de  la  même  manière,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  eu  de 
stipulation  à  ce  sujet  entre  les  parties. 
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suivant  l'excellent  motif  exprimé  par  le  juriscon- 
sulte romain.  Mais  si  la  cour  était  spacieuse,  que 
la  division  pût  s'en  faire  sans  dommage  grave  pour 
la  partie  qui  n'y  veut  pas  consentir,  on  serait  dans 
le  cas  de  la  règle  nul  ne  peut  être  contraint  à  rester 
dans  l'indivision. 

CHAPITRE  PREMIER. 

Des  servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux. 

SOMMAIRE. 

150.  Division  du  chapitre. 

1 5o.  Ce  premier  chapitre  de  la  matière  comprend 
trois  objets  distincts  :  ce  qui  concerne  les  eaux,  le 
bornage,  le  droit  de  se  clore  et  celui  de  par- 
cours. 

Ce  sera  le  sujet  des  trois  sections  suivantes. 

SECTION  PREMIÈRE. 
SOMMAIRE. 

151.  Division  de  la  section. 

%  1er. 

De  l'assujettissement  des  fonds  inférieurs ,  de  recevoir  les 
eaux  qui  découlent  naturellement  des  fonds  supérieurs. 

1 52.  Texte  de  l'art.  640. 

153.  De  quelles  dispositions  du  Droit  romain  il  a  été  tire  :  à 

quelles  espèces  d'eaux  il  s'applique. 
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154.  77  ne  s'applique  pas  aux  eaux  de  ménage  ou  de  fabrique, 

ni  à  celles  qui  découlent  des  toits. 

155.  Le  propriétaire   supérieur  peut  retenir   les  eaux  chez 

lui. 

156.  Quand  bieji  même ,  en  creusant  dans  son  terrain,  il  cou- 

perait la  veine  d'eau  qui  alimente  le  puits  du  voisin  , 
celui-ci  n  aurait  pas  d'action  contre  lui. 

157.  Le  propriétaire  supérieur  peut  toujours  retenir  les  eaux 

quand  même  l'inférieur  en  aurait  toujours  joui,  s'il  n'y 
avait  constitution  de  servitude. 

158.  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  le  propriétaire  inférieur 

aurait  pratiqué  dans  son  fonds ,  de  temps  immémorial, 
un  fossé  pour  recevoir  les  eaux. 

159.  Les  eaux  pluviales  qui  coulent  sur  un  chemin  public  ap- 

partiennent au  premier  occupant ,  nonobstant  la  jouis- 
sance même  immémoriale  qu'en  aurait  eue  le  proprié- 
taire inférieur. 

160.  Ces  principes  se  modifient  dans  le  cas  où  il  y  a  destina- 

tion du  père  de  famille. 

161.  Le  propriétaire  inférieur,  dans  les  cas  ordinaires,   est 

obligé  de  souffrir  le  curement  du  fossé  qui  est  chez  lui, 
par  où  s'écoulent  les  eaux  dufonds  supérieur. 

162.  La  prohibition  imposée  aux  propriétaires  inférieurs ,  de 

rien  faire  qui  empêche  l'écoulement  des  eaux  du  fonds 
supérieur,  ne  s'applique  pas  aux  eaux  des  fleuves  , 
rivières  et  torrens  :  chacun  peut  se  garantir  de  leurs 
ravages ,  en  se  conformant  aux  règlemens. 

163.  Quid  à  V égard  des  eaux  d'un  marais  ? 

164.  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut,  sans  une  constitution 

de  servitude,  rien  faire  qui  aggrave  la  condition  du 
fonds  inférieur. 

165.  Il  peut  néanmoins  faire  les  travaux  nécessaires  ou  même 

simplement  utiles  à  la  culture  de  son  fonds. 

166.  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut,  sans  l'assentiment  de 

l'inférieur,  diriger  sur  le  fonds  de  celui-ci  l'eau  d'une 
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source  qui  coulait  d'un  autre  côté,  ou  qu'il  vient  de 
découvrir  ; 

1 67.  Ni,  en  convertissant  son  champ  en  un  étang,  faire  écouler 

pour  la  vidange  de  V étang ,  les  eaux  sur  les  terrains 
inférieurs ,  d'une  manière  différente  qufe  par  le  passe. 

168.  Quand  l'un  des  propriétaires   a  fait  ce  qu'il  ne  devait 

pas  faire ,  l'action  est  ouverte  à  l'autre. 

169.  Celui-ci  peut  agir,  dans  l'année,  par  voie  de  complainte. 

1 70.  Quand  l'auteur  de  l'ouvrage  interdit  n  est  pas  connu,  il  y 

a  présomption  qu'il  a  été  fait  par  celui  à  qui  il  devait 
profiter. 

171.  Dispositions  des  lois  19  et  20,  ff.   de  Aquâ  et  aquse 

pluv.  arcend. 

172.  Comment  elles  doivent  être  entendues  sous  le  Code. 

173.  Suite. 

S  H. 
Du  droit  de  celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds. 

174.  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds  peut  en  user  à  sa 

volonté. 

1 75.  Le  principe  souffre  deux  exceptions. 

1 76.  La  première  a  lieu  qimnd  un  tiers  a  acquis  droit  à  la  source. 

177.  Quelle  est  la  durée  de  la  jouissance  requise  pour  que  ce 

droit  s' acquière  par  prescription. 

1 78.  Aujourd'hui  la  prescription  ne  pourrait  faire  acquérir  un 

droit  de  puisage. 

179.  La  simple  jouissance  de  l'eau  pendant  trente  ans ,  sans 

autre  fait ,  ne  ferait  pas  acquérir  de  droit  sur  la 
source  :  il  faudrait  pour  cela  que  des  travaux  eussent 
été  faits  pour  faciliter  le  cours  et  la  chute  de  l'eau  dans 
le  fonds  inférieur. 

180.  Ces  travaux  devraient  être  apparens,  et  faits  par  celui 

qui  réclame  la  servitude. 

181.  Devraient-ils  être  faits  sur  le  fonds  supérieur,  ou  sur 

l'un  ou  l'autre  fonds  indifféremment  P 
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182.  En  principe ,  la  concession  que  je  fais  à  l'un  d'user  de 

l'eau  de  ma  source,  ne  m' empêche  pas  d'en  faire  une 
pareille  à  un  autre. 

183.  Décision  de  la  L.  4,ff.  de  Aquâ  quotid.  et  œstivâ,  sur 

ce  point  j  et  dans  quel  sens  elle  doit  être  entendue. 

184.  Celui  à  qui  une  prise  d'eau  a  été  concédée  ne  peut ,  sans 

l'assentiment  du  concédant ,  y  faire  participer  un  autre 
propriétaire ,  ni  en  user  pour  un  autre  fonds. 

185.  77  n'est  pas  nécessaire ,  pour  que  le  droit  à  la  source 

puisse  s'acquérir  par  prescription,  que  le  fonds  qui  a 
joui  de  l'eau  joigne  celui  dans  lequel  est  la  source. 

186.  S'il  ne  le  joint  pas,  et  que  le  fonds  intermédiaire  soit  à  un 

tiers,  il  y  aura,  sur  ce  dernier,  la  servitude  de  conduite 
d'eau.,  et  sur  le  premier,  la  servitude  de  prise  d'eau. 

187.  La  seconde  exception  apportée  au  principe  a  lieu  quand 

la  source  fournit  aux  habitans  d'une  commune,  village 
ou  hameau,  l'eau  qui  leur  est  nécessaire. 

188.  Mais  il  est  dû  indemnité  au  propriétaire  de  la  source. 

189.  La  prescription  éteint  le  droit  à  l'indemnité,  et  l'usage  à 

l'eau  n'en  est  pas  moins  continué. 

190.  Le  maître  du  fonds  où  est  la  source  en  conserve  la  pro- 

priété, nonobstant  l'usage  des  habitans. 

191.  Quoique  l'art.  643  ne  parle  que  de  l'eau  d'une  source ,  sa 

disposition  serait  néanmoins  applicable  à  Veau  d'un 
étang  ou  d'une  mare,  nécessaire  aux  habitans. 

%  III. 
Des  eaux  dépendant  du  domaine  public. 

192.  Quelles  sont  les  eaux  dépendant  du  domaine  public  ;  les 

particuliers  ne  peuvent  les  détourner  sans  une  conces- 
sion de  l'autorité. 

193.  La  loi  du  6  octobre  1791  contenait  un  principe  contraire  : 

le  Code  a  rétabli  celui  de  l'ordonnance  de  1669. 

194.  Arrêté  du  9  ventôse  an  Ni,  qui  forme  la  législation  sur  la 

matière. 
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195.  Formalités  à  observer,  d'après  cet  arrêté ,  par  ceux  qui 

désirent  construire  une  usine  sur  un  cours  d'eau. 

1 96.  Les  contraventions  audit  arrêté  sont  poursuivies  et  jugées 

par  voie  administrative. 

197.  Les  eaux  qui  alimentent  les  canaux  appartiennent  aux 

canaux. 

198.  C'est  à  l'autorité  administrative  qu'il  appartient  de  dé- 

cider si  une  rivière  est,  ou  non,  navigable  ou  flottable. 

1 99.  C'est  aussi  à  elle  à  prononcer  toutes  les  fois  que  le  public 

peut  être  intéressé  dans  la  contestation  que  fait  naître 
l'établissement  d'une  usine;  mais  les  tribunaux  sont 
seuls  compétens  pour  prononcer  sur  les  intérêts  des  ri- 
verains entre  eux. 

200.  Distinction  entre  les  cours  d'eau  flottables  à  bûches  per- 

dues, et  les  cours  d'eau  flottables  à  trains  ou  radeaux  : 
renvoi. 

201.  Le  curage  des  premiers  est  à  la  charge  des  propriétaires . 

202.  Ceux-ci  peuvent  faire  servir  ces  cours  d'eau  à  l'irrigation 

de  leurs  propriétés. 

203.  Les  rivières  navigables  ou  flottables  ne  sont  telles  que  dans 

les  parties  oà  a  lieu  la  navigation  ou  la  flottaison. 

204.  Indication  de  la  théorie,   assez  abstraite,   des  anciens 

auteurs  sur  ce  qu'on  devait  entendre  par  rivière  dé- 
pendant du  domaine  public. 

§  IV. 
De  l'usage  aux  eaux  qui  bordent  ou  traversent  un  héritage. 

205.  Texte  de  l'art.  644. 

206.  L'eau  courante  n'appartient  à  personne. 

207.  Mais  tant  que  l'eau  est  dans  le  fonds  où  elle  a  sa  source, 

elle  n'est  point  réputée  eau  courante. 

208.  Le  sol  du  lit  des  cours  d'eau  non  dépendant  du  domaine  pu- 

blic appartient  cependant  aux  riverains;  conséquence. 

209.  Chaque  propriétaire  riverain  peut  faire  les  travaux  né- 

cessaires à  l'irrigation  de  sa  propriété. 
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210.  La  loi  du  20  août  1791  chargeait  les  administrations  dé- 

partementales de  rechercher  les  moyens  de  procurer  le 
libre  cours  des  eaux. 

211.  La  loi  du  6  octobre  1791  défend  à  tous  riverains  d'inon- 

der l'héritage  de  son  voisin. 

212.  Les   tribunaux  civils  seraient  même  compétens  pour  or- 

donner la  destruction  des  travaux  nuisibles ,  et  statuer 
sur  les  dommages -intérêt  s . 

213.  L'un  des  riverains  ne  peut,  non  plus ,  pratiquer  des  travaux 

sur  le  fonds  de  l'autre  sans  l'assentiment  de  celui-ci. 

214.  En  général j  les  riverains  ont  des  droits  égaux  sur  le  cours 

d'eau. 

215.  Le  principe  est  subordonné ,  dans  son  application ,  aux 

stipulations  intervenues  entre  les  intéressés ,  aux  rê- 
glemens  locaux  et  à  l'intérêt  de  l'agriculture. 

216.  Texte  de  l'art.  645. 

217.  La  loin ,  ff  de  Servit,  preed.  rust.,  veut  que,  dans  la 

répartition  des  eaux  courantes  entre  les  coriverains , 
on  ait  égard  à  l'étendue  respective  des  fonds. 

218.  Le  principe  touchant  la  répartition  des  eaux  ne  s'applique 

pas  seulement  aux  coriverains  entre  eux,  il  s'applique 
aussi  aux  propriétaires  supérieurs  à  l'égard  des  in- 
férieurs. 

219.  Les  propriétaires  d'usines,  de  moulins ,  n'ont  pas  telle- 

ment droit  à  toute  l'eau,  qu'ils  puissent  en  priver  tota- 
lement les  propriétaires  supérieurs . 

220.  Quand  il  s'agit  de  moulins ,  les  circonstances  peuvent 

vouloir  le  contraire  dans  l'intérêt  public. 

221.  Lin  riverain  peut  renoncer  en  faveur  de  son  coriverain  ou 

d'un  propriétaire  inférieur,  au  droit  de  prendre  l'eau. 

222.  La  réserve  du  droit  exclusif  de  prendre  l'eau  peut  être 

faite  aussi  dans  la  disposition  de  l'un  des  deux  fonds 
riverains  par  leur  propriétaire. 

223.  Suite. 

221.   L'un    des  riverains  peut  aussi  acquérir,  par   rapport  à 
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Vautre ,  le  droit  exclusif  à  Veau  par  le  moyen  de  la 
prescription. 

225.  L'art.  644 ,  dans  sa  première  partie,  ne  dit  pas  si  le  pro- 

priétaire riverain  d'un  seul  côté  peut  faire  servir  l'eau  à 
l'exploitation  d'une  usine,  à  l'entretien  d'un  étang,  etc. 

226.  Ce  droit  ne  lui  est  pas  accordé  dans  les  principes   du 

Code;  mais  un  riverain  peut  toutefois  faire  dériver 
l'eau  pour  l'exercice  de  certaine  profession ,  comme 
celle  de  tanneur,  de  teinturier. 

227.  Un  riverain  peut  aussi  obtenir  de  l'administration  l'auto- 

risation d'élever  une  usine  et  de  prendre  l'eau  néces- 
saire à  son  exploitation. 

228.  Quant  aux  établissemens  de  ce  genre  qui  existaient  déjà 

avant  la  révolution,  en  conformité  des  règlemens  ou  usa- 
ges locaux ,  les  lois  nouvelles  n'y  ont  porté  aucune 
atteinte. 

229.  //  en  est  de  même  des  concessions  faites  pour  alimenter 

des  étangs,  ou  si  le  droit  est  acquis  parla  prescription. 

230.  Proposition  de  diverses  questions  élevées  sur  l'art.  644. 

23 1 .  Un  riverain  ne  peut,  sans  le  consentement  des  autres  rive- 

rains intéressés,  concéder  à  un  tiers  une  prise  d'eau  qui 
pourrait  leur  préjudicier,  ni  faire  servir  l'eau  à  un  autre 
fonds  à  lui  appartenant  qui  ne  serait  pas  riverain. 

232.  Mais  le  droit  à  la  prise  d'eau  pour  ce  fonds  a  pu  s'ac- 

quérir de  diverses  manières. 

233.  Dans  tous  les  cas,  ceux  des  intéressés  qui  auraient  con- 

senti à  son  établissement  ne  pourraient  s'opposer  à  son 
exercice. 

234.  Quand  un  fonds  riverain  est  divisé  de  manière  que  certai- 

nes portions  n'aboutissent  plus  au  cours  d'eau  ,  elles 
n'en  conservent  pas  moins  le  droit  à  l'eau,  par  une 
sorte  de  destination  de  père  de  famille. 
235. .  Un  propriétaire  riverain  a-t-il  le  droit  défaire  servir  l'eau 
aux  additions  qu'il  a  faites  à  son  héritage,  en  en  pre- 
nant un  volume  plus  considérable  que  par  le  passé  P 
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236.  Le  droit  accordé  à  celui  dont  une  eau  courante  traverse 

l'héritage,  de  la  faire  servira  l'irrigation  de  son  fonds, 
n'a  pas  lieu  quand  cette  eau  coule  dans  un  canal  creusé 
de  main  d'homme  et  appartenant  à  un  autre  propriétaire. 

237 .  Dans  l'état  actuel  de  la  législation,  il  ne  peut  se  servir 

de  l'eau  malgré  le  propriétaire  du  canal,  même  en  lui 
offrant  une  indemnité,  encore  qu'il  n'en  résultât  pour 
celui-ci  aucun  préjudice. 

238.  La  législation  pourrait  être  améliorée  sur  ce  point ,  en 

accordant  aux  tribunaux  le  pouvoir  que  leur  attribue 
l'article  682 ,  relativement  à  la  réclamation  d'un  pas- 
sage pour  le  service  d'un  fonds  qui  n'a  aucune  issue  sur 
la  voie  publique. 

239.  Le  propriétaire  dont  l'héritage  est  traversé  par  le  canal 

peut  acquérir  droit  à  l'eau,  soit  par  titre,  soit  par 
prescription. 

240.  Le  propriétaire  de  l'usine  peut  jouir  du  canal  à  titre  de  ser- 

vitude,comme  à  titre  de  propriété  :  dans  les  anciens  prin- 
cipes, il  était  présumé  en  être  propriétaire,  sauf  preuve 
contraire;  mais  il  en  doit  être  autrement  aujourd  hui,  du 
moins  dans  les  cas  qui  doivent  être  jugés  d'après  le  Code. 

241 .  Résumé  des  droits  et  des  devoirs  de  V administration  rela- 

tivement aux  cours  d'eau. 

242.  Suite. 

243.  Diverses  décisions  royales  rendues  en  conformité  de  ces 

principes. 

244.  Quand  il  s'élève  une  contestation  au  sujet  des  eaux,  les 

juges  de  paix  qui  en  sont  saisis  comme  juges  du  pos- 
sessoire  doivent  s'abstenir  de  prononcer  sur  ce  qui 
touche  le  fond  du  droit. 

i5i.  Nous  traiterons,  clans  un  premier  para- 
graphe ,  de  l'assujettissement  des  fonds  inférieurs 
à  recevoir  les  eaux  pluviales  et  de  source  qui  dé- 
coulent naturellement  des  fonds  supérieurs; 
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Dans  un  second  ,  du  droit  qu'a  celui  dans  le  fonds 
duquel  se  trouve  une  source,  d'en  user  à  sa  vo- 
lonté ; 

Dans  un  troisième,  des  eaux  dépendant  du  do- 
maine public; 

Enfin  dans  un  quatrième,  de  l'usage  aux  eaux 
qui  bordent  ou  traversent  un  héritage. 

§r. 

De  C  assujettissement  des  fonds  injé rieurs  à  rece- 
voir les  eaux  pluviales  et  de  source  qui  découlent 
naturellement  des  fonds  supérieurs. 

102.  Suivant  l'art.  640,  «les  fonds  inférieurs 
«sont  assujettis  envers  ceux  qui  sont  plus  élevée. 
■  a  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  naturelle- 
n  ment  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  con- 
«  tribué. 

«  Le  propriétaire  inférieur  ne  peut  point  élever 
«  de  digues  qui  empêchent  cet  écoulement. 

«  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut  rien  taire 
«qui  aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur.  » 

1 53.  Ces  dispositions  sont  puisées  dans  le  titre 
du  Digeste  ,  de  Aqud  et  aquœ  pluviœ  arcendœ  ,  que 
nous  aurons  souvent  occasion  de  citer    1). 

Elles  sont  non-seulement  applicables  aux  simples 
eaux  pluviales,  et  à  celles  qui  découlent  des  terres 

1    On  peut  aussi  consulter  les  litres  <fe^ 

de  Fonte ,  et  de  Servitutibus  praàiorum  rusticorum. 
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par  infiltration,  ou  qui  proviennent  de  la  fonte 
des  neiges,  mais  encore  aux  eaux  de  source,  dont 
la  direction  et  l'immission  dans  le  fonds  inférieur 
est  l'ouvrage  de  la  nature  ou  du  temps. 

1 5/J.  Mais  elles  ne  le  sont  point  aux  eaux  de  mé- 
nage, de  fabrique  ou  autres  semblables,  ni  même 
à  celles  qui  découlent  des  toits;  car  il  y  a  là  le 
fait  de  l'homme.  L'article  68 1  veut  que  tout  pro- 
priétaire établisse  des  toits  de  manière  que  les  eaux 
coulent  sur  son  terrain ,  ou  sur  la  voie  publique , 
sans  pouvoir  les  faire  verser  sur  le  fonds  de  son 
voisin ,  parce  qu'elles  y  occasioneraient  en  effet 
des  dégradations. 

i55.  Comme  ces  dispositions  sont  généralement 
portées  en  faveur  du  propriétaire  du  fonds  supé- 
rieur, il  peut  retenir  les  eaux  pour  en  user  à  i>a 
volonté,  quand  bien  même  elles  ne  lui  st-raient 
d'aucune  utilité  :  il  ne  ferait  en  cela  qu'user  du 
droit  de  propriété. 

i56.  Et  quand  bien  même  en  creusant  dans  son 
fonds,  en  y  faisant  des  travaux,  des  plantations  , 
ou  des  extractions  de  matières ,  il  couperait  ou  in- 
tercepterait la  veine  d'eau  souterraine  qui  alimen- 
terait le  puits  ou  la  citerne  du  propriétaire  infé- 
rieur, celui-ci  n'aurait  pas  pour  cela  une  action 
contre  lui,  car  il  n'aurait  fait  qu'un  acte  de  pro- 
priété (i). 


(i)  Csepolla,  Tract,  de  Sen>.  prœd.  rustic,  cap.  4,  n°  5 x  et  sequent.,  édit. 
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1 57.  Ces  principes  sont  applicables  aux  eaux 
pluviales  et  autres  semblables,  quoique  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  en  eût  toujours  joui, 
s'il  n'y  avait  un  titre  constitutif  de  servitude  qui  lui 
donnât  le  droit  de  les  prendre  à  la  sortie  du  fonds 
supérieur. 

1 58.  Il  serait  même  indifférent  que  ce  dernier 
eût  pratiqué  dans  son  fonds  un  fossé,  ou  eût  fait 
tout  autre  ouvrage  pour  recevoir  les  eaux  et  les 
diriger  chez  lui  :  la  prescription  ne  saurait  avoir 
lieu  à  l'égard  des  simples  eaux  pluviales,  ou  autres 
semblables.  On  doit  supposer  que  si  le  propriétaire 
ne  les  a  pas  retenues,  c'est  parce  qu'alors  elles 
lui  étaient  inutiles  :  il  n'a  fait  qu'user  d'une  pure 
faculté  (1);  c'était  aussi  une  tolérance  de  sa  part, 
que  d'en  laisser  jouir  le  propriétaire  inférieur  : 
or,  d'après  l'article  ii3i,  les  actes  de  pure  faculté, 
ainsi  que  ceux  de  simple  tolérance,  ne  sauraient 
fonder  ni  possession  ni  prescription,  comme  nous 
l'enseigne  Dumoulin  avec  son  énergie  accoutu- 
mée (2)  :  In  aclibus  qui  dépendent  à  libéra  facul- 
tate  unius  qui  polesl  facere  vel  non,  abstinentia 
vel  observantia  certi  et  determinati  modi ,   quan- 


de  17^9;  et  Dunod,  des  Prescriptions ,  part.  1,  chap.  12.  3e  édit. 
Voyez  aussi  la  L.  Fluminum ,  §  item  videamus ,  ff .  de  Damno  infeclo  ; 
L.  Proculus,  in  princip.  eodem  tit.  ;  et  L.  1,  §  denique,  ff.  de  Aquà  et 
aquœ  pluviœ  arcendœ. 

(1)  Caepolla,  loc.  cit.  ;  Bretonnier  sur  Henrys,  liv.  4  ,  quest.  189; 
arrêt  du  10  juillet  1619,  Clt^  Par  Bardet,  tome  1 ,  liv.  1,  chap.  65. 

(a)  Sur  l'art.  ierde  la  Coutume  de  Paris,  glos.  4»  n°  i5. 
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tumeunque  diurna,  non  censetur  irnplicare  contra- 
riant usum ,  nec  inducit  desuetudinem ,  vel  prœs- 
criptionem  ad  a/ium  modum  utendi. 

Autre  chose  sont  les  facultés  ou  les  droits  ré- 
sultant des  contrats  ou  autres  engagemens;  si  on 
ne  les  exerce  pas  dans  le  délai  déterminé  par  la  loi, 
alors  il  y  a  prescription. 

1 59.  Ce  que  nous  venons  de  dire  est  applicable 
aussi  aux  eaux  pluviales  qui  coulent  sur  un  che- 
min public  :  le  propriétaire  supérieur  peut  les  dé- 
tourner et  les  prendre  exclusivement,  encore  que 
le  propriétaire  inférieur  en  eût  usé  de  tout  temps, 
parce  qu'il  n'est  également  censé  en  avoir  joui  que 
par  suite  de  la  faculté  qu'avait  le  premier  d'en  user 
ou  de  n'en  pas  user  (1). 

M.  Pardessus  le  décide  comme  nous,  mais  avec 
cette  restriction  :  Pourvu,  dit-il,  que  l'administra- 
tion chargée  de  la  police  locale  n'en  ait  fait  la  con- 
cession àpersonne  (2). 

Nous  ne  croyons  même  pas  que  cette  restriction 
soit  admissible  :  les  eaux  pluviales  sont  au  premier 
occupant,  et  par  Droit  de  nature  et  par  la  disposi- 
tion du  Droit  civil;  conséquemment  l'administra- 
tion ne  doit  point  pouvoir    en  priver  ceux  à  qui 


(1)  Arrêt  du  5  avril  1710,  cité  par  Dunod,  loc.  du 

(2)  Traité  des  servitudes,  5e  édit. ,  n°  79.  Cet  auteur  s'appuie  du 
sentiment  deBoutaric,  Traité  des  Droits  seigneuriaux ,  édit.  de  1781, 
page  566  ;  et  de  Julien ,  sur  le  Statut  de  Provence  ,  tome  1,  page  3o8. 
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elles  appartiennent.  La  modification  apportée  par 
M.  Pardessus  ne  devrait  s'appliquer  qu'aux  eaux 
découlant  d'une  fontaine  publique  ou  d'une  source 
située  dans  un  lieu  appartenant  à  la  commune  : 
dans  ce  cas,  nous  concevons  très  bien  que  l'admi- 
nistration dispose  des  eaux  suivant  le  parti  qui  lui 
paraîtra  le  plus  avantageux,  sans  qu'on  puisse  pour 
cela  lui  reprocher  de  nuire  aux  droits  de  tel  ou  tel 
particulier,  car  personne  n'en  a  réellement  en  pareil 
cas,  à  moins  encore  qu'on  n'en  eût  acquis  par  titre  ou 
prescription  ;  mais  dans  les  cas  ordinaires  de  simples 
eaux  pluviales ,  l'administration  ne  peut ,  par  des 
motifsde  préférence  ou  autres,  en  disposerai!  pré- 
judice de  celui  à  qui  le  Droit  commun  les  attribue; 
et  si  elle  le  faisait,  le  propriétaire  lésé  dans  ses 
droits  pourrait  inconstestablement  se  pourvoir, 
même  devant  les  tribunaux. 

160.  Si  le  propriétaire  de  deux  fonds  contigus , 
dans  le  plus  élevé  desquels  existerait  un  fossé  bien 
marqué  pour  conduire  au  fonds  inférieur  les  eaux 
pluviales  qui  coulent  dans  le  premier  ou  dar»s  le 
chemin  qui  l'avoisine,  ce  qui  se  voit  souvent  quand 
l'un  de  ces  fonds  est  une  terre  ou  une  vigne,  et 
l'autre  un  pré  ou  un  jardin,  ou  même  quand  ce 
sont  deux  parties  de  pré;  si,  disons-nous,  le  pro- 
priétaire de  ces  héritages  disposait  de  l'un  d'eux, 
sans  que  le  contrat  contînt  aucune  convention  rela- 
tive à  la  jouissance  des  eaux,  d'après  l'art.  6q4  il  y 
aurait  servitude  établie  au  profit  du  fonds  inférieur, 
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et  le  fonds  supérieur  devrait  continuer  le  passage 
des  eaux  selon  le  mode  usité  au  jour  du  contrat , 
c'est-à-dire  en  totalité  ou  en  partie ,  suivant  la  ma- 
nière dont  en  usait  alors  le  disposant  :  il  y  aurait  là 
destination  du  père  de  famille  (art.  692  et  693), 
car  le  fossé  serait  un  signe  de  servitude  apparente 
(art.  689),  et  la  servitude  serait  réellement  conti- 
nue (quoiqu'il  ne  pleuve  pas  toujours),  puisque  le 
fait  actuel  de  l'homme  ne  serait  pas  nécessaire  pour 
son  exercice  (art.  688).  Or,  la  destination  du  père 
de  famille  vaut  titre  à  l'égard  des  servitudes  con- 
tinues et  apparentes;  et  comme  il  ne  serait  pas  dou- 
teux qu'un  titre  constitutif  d'une  pareille  servitude 
ne  dût  être  exécuté,  nous  en  concluons  que  la 
disposition  pure  et  simple  de  l'un  des  deux  fonds 
doit,  dans  l'espèce,  faire  maintenir  les  choses  dans 
leur  premier  état.  Alors  il  y  aura  réellement  ser- 
vitude de  conduite  d'eau. 

161.  Le  propriétaire  inférieur,  avons-nous  dit, 
est  obligé  de  recevoir  les  eaux  qui  découlent  natu- 
rellement du  fonds  supérieur,  sans  que  la  main  de 
l'homme  y  ait  contribué;  il  est  même  obligé,  lorsque 
le  fossé  qui  se  trouve  dans  son  fonds  ou  sur  la  li- 
mite pour  les  recevoir  est  comblé  de  manière  qu'elles 
refluent  dans  le  fonds  supérieur,  ou  de  nettoyer  le 
fossé,  ou  de  souffrir  du  moins  que  le  propriétaire 
de  ce  dernier  fonds  le  nettoie  (1).  Comme,  en  sens 

(1)  C'est  la  décision  des  §§  1  et  6  de  la  L.  2  ,  ff.  de  Âquâ  et  aquœ 
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inverse,  si  la  digue  qui  se  trouvait  clans  le  fonds 
supérieur  a  été  renversée,  et  que  par  là  l'eau  soit 
devenue  plus  dommageable  au  propriétaire  infé- 
rieur, celui-ci  peut  se  faire  autorisera  rétablir  la 
digue  à  ses  frais,  s'il  n'en  résulte  aucun  dommage 
pour  le  propriétaire  supérieur  (i). 

162.  La  prohibition  imposée  au  propriétaire  in- 
férieur de  rien  faire  qui  puisse  empêcher  l'écoule- 
ment des  eaux  du  fonds  supérieur,  ne  s'applique 
point  aux  eaux  des  fleuves  et  des  rivières.  Chacun 
peut,  en  se  conformant  d'ailleurs  aux  règlemens, 
garantir  ses  propriétés  par  des  digues  ou  autres 
travaux,  quand  même  ces  ouvrages  feraient  refluer 
les  eaux  sur  les  riverains  opposés  ou  inférieurs; 
car  ils  peuvent  en  faire  autant  de  leur  côté  (2). 

Il  en  est  de  même,  et  par  les  mêmes  motifs,  à 
l'égard  de  l'eau  des  torrens  et  des  petites  rivières, 
pourvu  qu'on  n'obstrue  pas  leur  lit  ou  cours  ordi- 


pluviœ  arcendœ.  M.  Pardessus,  contre  le  sentiment  de  M.  Delvincourt 
et  la  décision  de  la  loi  romaine,  met  les  frais  de  curage  à  la  charge  du 
propriétaire  inférieur,  quoiqu'il  ne  soit  pas  dans  la  nature  des  ser- 
vitudes que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  soit  tenu  de  faire, 
mais  bien  de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  Il  invoque  à  l'appui  de  son 
sentiment  les  §§  2  et  4  de  la  même  loi,  qui,  dans  ce  système,  se- 
raient contraires  aux  paragraphes  précités,  mais  qui,  bien  inter- 
prétés ,  sont  parfaitement  dans  le  même  sens. 

(1)  Telle  est  la  décision  du§  5,  de  cette  même  loi  ;  mais  Paul,  qui 
en  est  l'auteur,  la  donne  comme  fondée  plutôt  sur  l'équité  que  sur 
les  principes  purs  du  Droit. 

(2)  L.  unie,  ff.  de  Ripa  mun.  ;  et  arrêt  de  la  cour  d'Aix,  du  19 
mai  i8i3.  Sirey,   1814,2,9. 
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naire,  mais  qu'on  se  borne  simplement  à  se  ga- 
rantir. 

Le  tout  néanmoins  à  la  charge  de  se  conformer 
aux  règlemens  sur  le  cours  des  eaux. 

i63.  S'il  s'agissait  d'un  marais  dont  les  eaux  sta- 
gnantes, augmentées  par  les  pluies  ou  la  fonte  des 
neiges,  se  répandraient  dans  le  champ  d'un  parti- 
culier ,  celui-ci  n'aurait  pas  le  droit  de  faire  des 
travaux  pour  s'en  garantir  de  manière  que  le  reflux 
des  eaux ,  ainsi  contenues,  pût  nuire,  soit  aux  fonds 
supérieurs  au  marais,  soit  à  ceux  qui  seraient 
placés  latéralement  (i);  sauf  ce  que  nous  allons 
dire  tout  à  l'heure  à  l'égard  des  étangs,  et  sauf 
aussi  l'application  des  lois  concernant  les  marais. 

16/j.  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut,  de  son 
côté,  sans  une  constitution  de  servitude ,  rien  faire 
qui  aggrave  la  condition  du  propriétaire  inférieur. 
(Art.  6/jo.) 

Ainsi,  il  ne  peut  pratiquer  sur  son  fonds  des  ou- 
vrages qui  changeraient  l'im mission  naturelle  des 
eaux  dans  le  fonds  inférieur ,  soit  en  les  rassem- 
blant sur  un  seul  point  et  en  leur  donnant  de  la 
sorte  un  écoulement  plus  rapide  et  propre  en 
conséquence  à  entraîner  les  sables,  les  terres,  le 
gravier,  dans  ce  fonds,  soit  en  dirigeant  sur  un 
point  de  ce  même  fonds  un  bien  plus  grand  vo- 


(1)   L.  1,  §  9.,  ff.  de  Aquâ  et  aquœ  pluv.  arcend. 
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lume   d'eau   que  celui  qu'il   aurait  reçu    sans  les 
travaux  (i). 

i65.  Mais  il  a  le  droit  de  faire  ceux  qui  sont 
nécessaires,  ou  même  simplement  utiles  à  la  cul- 
ture de  son  héritage,  comme  les  sillons  dans  une 
terre  ensemencée  (2). 

Il  pourrait  aussi,  en  plantant  sa  terre  en  vigne, 
on  en  faisant  un  pré,  pratiquer  les  fossés  ou  biefs 
nécessaires  à  l'assainissement  de  la  vigne  ou  à  l'ir- 
rigation du  pré.  La  loi  1,  §  4?  ff-  de  Aquâ  et  aquœ 
pluv.  arcend.,  l'autorise  à  en  pratiquer,  non  pas 
dans  le  but  défaire  dériver,  par  ce  moyen,  les  eaux 
sur  le  fonds  du  voisin,  mais  pour  assainir  le  sien 
et  le  cultiver  :  Sic  enlm  debere  quem  meliorem  agrum 
facere,  ne  vicini  deteriorem  facial. 

L'intérêt  de  l'agriculture  ne  permettrait  pas,  en 
effet,  que  l'on  s'attachât  rigoureusement  à  la  lettre 
de  l'article  640  ,  quand  il  n'assujettit  les  fonds  infé- 
rieurs envers  ceux  qui  sont  plus  élevés,  à  ne  rece- 
voir que  les  eaux  qui  en  découlent  naturellement, 
sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué  :  au- 
trement le  propriétaire  d'une  terre  labourable  ne 
pourrait  l'ensemencer,  ou  du  moins  le  faire  avec 
succès,  faute  de  pouvoir  y  tracer  les  sillons  qui, 
dans  la  plupart  des  terres  à  blé,  sont  nécessaires 
pour  prévenir  les  effets  des  pluies  et  l'humidité  du 


(1)  L.    r,  §  x,  ff.  de  Aquâ  et  aquœ  pluv.  arcend. 
(a)  L.   1,  §§  3  et  5,  ibid. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  ï 6  ï 
terrain.  Il  ne  pourrait  non  plus  faire  de  sa  terre 
une  vigne,  puisqu'une  vigne  veut  être  plantée  de 
manière  que  les  eaux  n'y  séjournent  jamais;  et 
pour  cela  il  faut  des  fossés  ou  de  profonds  sillons. 
Et  quand  même  il  ferait  dans  la  partie  inférieure 
de  sa  terre  ou  de  sa  vigne  un  fossé  pour  y  ramas- 
ser les  eaux  (ï),  il  serait  encore  en  contravention 
à  la  disposition  de  notre  article,  entendu  à  la  lettre, 
vu  que  le  dégorgement  de  ce  fossé  sur  le  fonds 
inférieur  ne  serait  pas  un  écoulement  naturel, 
sans  que  la  main  de  l'homme  y  eût  contribué,  l'im- 
mission  des  eaux  ayant  Heu  par  un  point,  tandis 
que  sans  les  sillons  ou  le  fossé  l'eau  eût  coulé  in- 
distinctement à  la  surface  du  fonds  et  partout  où 
elle  aurait  trouvé  une  issue.  Mais  une  telle  inter- 
prétation serait  destructive  de  toute  amélioration 
dans  l'agriculture;  elle  serait  contraire  à  l'esprit 
de  la  loi  de  la  matière ,  comme  à  celui  de  la  loi 
romaine,  qui  en  est  le  type,  et  qui,  tout  en 
consacrant  le  principe  tel  que  nous  le  voyons 
dans  l'article  que  nous  expliquons ,  y  apportait 
néanmoins  les  tempéramens  réclamés  par  l'intérêt 
général  et  l'équité.  On  doit  donc  s'attacher  spé- 
cialement au  point  de  savoir  si  les  sillons  ou  fossés 
pratiqués  par  le  propriétaire  supérieur  sont  néces- 
saires, ou  même  simplement  utiles  au  mode  de 
culture  adopté  par  lui  :  dans  le  cas  où  ils  ne  ten- 


(i)  Comme  semblé  le  vouloir  !e  §  5  de  la  L,  r,  ff,  de  Aqudet  aqnœ 
pluv.  arcend. 

v.  ii 
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draient  pas  à  ce  but,   le  propriétaire  inférieur,  à 
qui  ils  nuiraient  par  l'immission  trop   abondante 
des  eaux  sur  un  même  point ,  aurait  droit  de  s'en 
plaindre  et  de  les  faire  supprimer. 

166.  Il  pourrait  également  se  plaindre  si  le  pro- 
priétaire supérieur  changeait  la  direction  d'une 
source  qui  coulait  d'abord  sur  un  autre  fonds  à  lui 
appartenant,  ou  sur  le  fonds  d'un  tiers,  pour  la 
faire  couler  sur  le  sien  :  l'ordre  naturel  et  primitif 
de  l'écoulement  de  cette  eau  se  trouverait,  en  effet, 
interverti  par  la  main  de  l'homme,  et  l'on  serait 
dans  le  cas  de  la  prohibition  de  la  loi.  L'on  y  serait 
aussi ,  selon  nous ,  contre  le  sentiment  de  M.  Par- 
dessus ,  n°  Si  de  son  Traité,  si  l'on  faisait  couler, 
sans  titre,  les  eaux  d'une  fontaine  nouvellement 
ouverte ,  et  dont  l'ouverture  aurait  été  faite  par 
des  travaux  de  main  d'homme;  car  évidemment 
l'immission  des  eaux  ne  serait  point  l'ouvrage  de 
la  nature  seule,  comme  le  veut  l'article  640,  pour 
que  le  propriétaire  inférieur  soit  sans  droit  à  se 
plaindre. 

167.  C'est  par  les  mêmes  motifs  que  nous  ne 
croyons  pas,  contre  l'opinion  du  même  auteur 
(n°  86),  qu'un  propriétaire,  en  convertissant  son 
champ  en  un  étang,  pût,  sans  titre  ou  sans  ac- 
quisition du  droit  par  prescription  ,  faire  écouler 
les  eaux  de  l'étang  sur  les  fonds  inférieurs.  Nous 
nous  sommes  déjà  expliqué  sur  ce  point  au  tome 
précédent  ,  n°  4 j i» 
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S'il  y  avait  déjà  un  ruisseau  qui  se  trouverait 
aujourd'hui  alimenter  l'étang,  les  eaux  de  décharge 
pourraient  sans  doute  continuer  de  s'écouler  par  le 
canal  du  ruisseau  tracé  sur  les  fonds  inférieurs  \  et 
même  le  propriétaire  pourrait  également  les  y  faire 
écouler  toutes  quand  il  pécherait  ou  dessécherait 
l'étang,  pourvu  encore  qu'elles  ne  fussent  pas  plus 
incommodes  aux  propriétaires  inférieurs  qu'elles 
ne  l'étaient  avant  la  construction  ;  mais  s'il  s'agissait 
d'un  étang,  comme  on  en  voit  en  si  grand  nombre, 
alimenté  seulement  par  les  pluies,  les  infiltrations, 
la  fonte  des  neiges ,  ou  quelques  sources  souter- 
raines, notre  décision  première  serait  applicable, 
parce  qu'il  y  aurait  là  nouvel  œuvre  capable  de 
nuire  aux  voisins. 

168.  Ainsi,  quand  le  propriétaire  du  fonds  infé- 
rieur a  élevé  des  digues  ou  fait  d'autres  ouvrages 
pour  empêcher  l'écoulement  naturel  des  eaux,  ou 
quand  le  propriétaire  supérieur  les  fait  écouler  par 
le  moyen  de  quelques  travaux  qui  n'étaient  pas 
nécessaires  ou  utiles  à  la  culture  du  sien,  il  y  a 
lieu  à  l'action  pour  faire  rétablir  les  choses  dans 
leur  premier  état. 

169.  La  partie  lésée ,  ainsi  troublée  dans  sa  jouis- 
sance, peut  intenter  la  complainte  devant  le  juge 
de  paix,  pourvu  qu'elle  agisse  dans  l'année  du  trou- 
ble. (Art.  a3,  Code  de  procéd.  ) 

Plus  tard,  l'action  devrait  être  portée  au  tribu- 
nal de  première  instance.  Elle  ne  serait  plus  sim- 


Li\ .  II.  De' s  Biens,  et  des  rnodi  ) 
plement  possessoîre,  elle  tomberait  sur  le  fonds 

du  droit. 

i-o.  Quand  l'autour  de  l'ouvrage  t'ait,   n  |   5 
le  tonds  supérieur,  soit  sur  le  tonds  intérieur,   au 
mépris  des  règles  que  nous  a\ons  essayé  de  retra- 
eer.  n'est  pas  connu,  celui  qui  devait   en  profi 
doit  naturellement    être  repute   l'avoir  tait  ou 
donne .   suivant   l'adage 

s'il  est  prouvé  que  l'ouvrage  est  le  (ail  d'un  autre, 
dont  le  propriétaire  à  qui  il  profiterait  n'est  pas 
responsable,  celui-ci  n'est  tenu  que  d'en  souffrir 
la  destruction     f . 

Si  Fouvrage  a  été  tait  publiquement,  ai 
et    au  su  du  propriétaire  qui  avait  le  droit  de 
opposer,  et  qui   ne  l'a  toutefois  pas  expressément 
autorise,  les  lois    10   et   ao,   K 
jjhii'ïœ  a-  .   d   (àdent   qu'il   ne  peut  plus  s'en 

plaindre:  mais  ces  mêmes  lois,  ni  aucune  autre. 
ne  déterminent  un  laps  de  temps  quelconque  après 
lequel  son  silence  devrait  être  considéré  comme 
une  approbation  définitive  et  irrévocable 

i-v  li  est  clair  néanmoins  que  lorsque  c'est  le 

propriétaire   du  tonds  supérieur  qui  a  tait  1 

taire  les  travaux  qui   ne  devaient       is  lieu 

i'apres  les  prnu..    -  d  l   Dl    il  commun,  c'est  une 

fitude  qu'il  a  ainsi  un:     -       de  sa  p  ito- 
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rite  au  fends  inférieur.  Ce  n'est  plus  la  simple 
charge  naturelle]  confirmée  par  la  loi  :  c'est  une 
véritable  servitude  établie  parle  fait  de  l'homme, 
et  qui  conaéquemmenl .  à  défaut  de  titre,  ne  peut 
être  définitivement  constituée  que  par  le  moyen 
de  la  prescription,  laquelle  suppose  une  jouis- 
i  ince  paisible  de  la  part  du  maître  du  fonds  qui 
l'exerce,  et  une  connaissance  facile  de  son  exer* 
cicede  la  part  du  maître  du  fonds  sur  lequel  elle 
est  exercée    art  g  ,  Le  propriétaire  inférieur 

peut  donc  incontestablement  agir  dans  les  trente 
ans  pour  iaire  détruire  les  travaux,  tant  qu'on  ne 
lui  opposera  pas  une  approbation  expresse  consti- 
tutive de  l,i  servitude.  Encore  une  fois,  les  servi- 
tude* e  œent  tacitement  qu'avec  le  secours 
de  la  prescription  :  c'est  le  laps  de  temps  déterminé 
par  la  loi  qui  est  tout  à  la  fois  la  preuve  et  la  sanc- 
tion de  la  volonté  de  la  partie  intéressée  .1  s'oppo- 
ser a  leur  exercice 

i-">.  Mais  quand  c'est  le  propriétaire  i\n  fonds 
inférieur  (pu  a  fut  les  travaux  propres  a  l'affran- 
chir de  la  servitude  naturelle  et  légale  de  rece>  011 

l<  I  eaux  du  fonds  supérieur,  ne  peut-on  pas  duc 
(pic  le  silence  du  propriétaire  de  ce  fonds,  qui  les 
connaissait,    est    une  véritable   remise  de  cette  cs- 

servitude,  et  conaéquemmenl  (pie  cette 
remise  suffit  par  elle-même,  s;,ns  avoir  besoin 
d'être  prouvée  et  confirmée  par  le  temps  néces- 
saire a  la  prescription:  que  seulement   les  jui 


ï  66     Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 

ont  le  pouvoir  d'en  apprécier  le  mérite  suivant  les 
circonstances  (ï)? 

D'après  nos  principes  sur  la  matière,  nous 
voyons  plutôt,  dans  ce  cas,  une  servitude  établie 
sur  le  fonds  supérieur,  qui  est  ainsi  sorti  du 
Droit  commun  au  moyen  des  travaux,  que  nous 
ne  voyons  une  véritable  remise  de  servitude  au 
profit  du  fonds  inférieur.  Mais  qu'importe  après 
tout?  En  admettant  que  ce  soit  une  remise  de 
servitude,  il  n'en  faut  pas  moins,  pour  qu'on 
puisse  la  reconnaître  d'une  manière  positive ,  qu'il 
se  soit  écoulé  le  temps  nécessaire  à  la  prescription 
depuis  que  les  travaux  contraires  à  son  exercice 
ont  été  faits  :  c'est  la  disposition  formelle  des  ar- 
ticles 606  et  607  ,  qui  supposent  bien  aussi  que 
celui  contre  qui  la  prescription  est  invoquée  a 
connu  ces  travaux ,  et  qui  n'infèrent  néanmoins 
la  remise  de  la  servitude  continue,  que  de  son  si- 
lence pendant  trente  ans ,  à  compter  du  jour  où 
il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  l'exercice  du  droit 
lui-même. 


(1)  C'est ,  en  effet,  ce  qu'enseigne  M.  Favard,  Répertoire ,  v°  Ser- 
vitude y  sect    1 ,  §  1  " ,  et  sect.  5- 1  ». 
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§  n. 

Du  droit  qu'a  celui  qui  a  dans  son  fonds  une  source  y 
d'en  user  à  sa  volonté. 

174.  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds  peut 
en  user  à  sa  volonté.  (Art.  641.) 

Ainsi,  il  peut  en  faire  des  réservoirs,  la  faire 
servir  à  l'irrigation  de  son  fonds,  la  combler  même, 
s'il  juge  qu'elle  lui  est  inutile  ou  nuisible,  La  pro- 
priété lui  en  appartient;  c'est  une  partie  intégrante 
de  son  héritage. 

Tel  est  le  principe  ;  mais  il  reçoit  deux  excep- 
tions. 

175.  La  première,  c'est  lorsqu'un  tiers  a  acquis 
droit  à  la  source  (ibid.); 

La  seconde,  lorsque  cette  source  fournit  aux 
habitans  d'une  commune  ,  village  ou  hameau  ,  l'eau 
qui  leur  est  nécessaire.  (Art.  643.) 

176.  Le  tiers  peut  avoir  droit  à  la  source,  ou 
par  l'effet  d'un  titre,  ou  de  la  destination  du  père 
de  famille  qui  en  tient  lieu  dans  les  cas  déterminés 
par  la  loi,  ou  par  l'effet  de  la  prescription.  (Ar- 
ticles 641-692-693.  ) 

C'est  généralement  la  servitude  de  prise  d'eau, 
ou  bien  celle  de  puisage. 

177.  La  prescription  peut  avoir  lieu  quand  il 
s'agit  d'une  prise  d'eau  vive ,  à  la  différence  du  cas 
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où  il  ne  s'agit  que  d'eaux  pluviales  ou  autres  de 
même  nature ,  parce  que  généralement  l'eau  d'une 
source  est  plus  précieuse,  et  conséquemment  qu'on 
ne  suppose  pas  que  ça  pu  être  par  pure  tolérance 
de  la  part  du  propriétaire  supérieur,  que  celui-ci  a 
laissé  le  propriétaire  inférieur  en  jouir  librement; 
comme  on  suppose ,  quand  il  n'est  question  que 
d'eaux  pluviales,  que,  s'il  ne  les  a  pas  prises  lui- 
même,  c'est  qu'elles  lui  étaient  alors  inutiles,  ne 
faisant  en  cela  qu'un  acte  de  pure  faculté. 

Mais  la  prescription  ne  peut  s'acquérir  que  par 
une  jouissance  non  interrompue  pendant  l'espace 
de  trente  années,  à  compter  du  moment  où  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  a  fait  et  terminé  des 
travaux  apparens  destinés  à  faciliter  la  chute  et  le 
cours  de  l'eau  dans  sa  propriété.  (Art.  6/p.) 

L'interruption  de  jouissance  n'est  rien  autre  chose 
ici  que  l'interruption  de  possession,  c'est-à-dire  la 
privation ,  pendant  l'an  et  jour,  de  la  jouissance 
de  l'eau,  soit  par  l'ancien  propriétaire,  soit  même 
par  un  tiers  :  c'est  l'interruption  naturelle  de  près* 
cription.  (Art.  iilfi.) 

Comme  il  s'agit  ici  de  la  prescription  ordinaire  , 
elle  ne  courrait  pas  contre  les  mineurs  et  les  inter- 
dits, ni  dans  les  autres  cas  exceptés  par  la  loi,  sui- 
vant ce  que  nous  expliquerons  au  chapitre  III. 

178.  Il  est  clair  aussi,  d'après  les  conditions 
exigées  pour  qu'elle  puisse  s'acquérir  au  profit  du 
tiers,  que  celui-ci  ne  pourrait  l'invoquer  pour  un 
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simple  droit  de  puisage  :  ce  serait  là  une  servitude 
discontinue  (art.  688),  et  les  servitudes  de  cette 
espèce  ne  s'acquièrent  plus  aujourd'hui  par  pres- 
cription; sans  préjudice  toutefois  de  celle  qui  au- 
rait déjà  été  acquise  par  la  possession ,  lors  de  la 
publication  de  la  loi  sur  les  Servitudes ,  dans  les 
pays  où  elle  pouvait  s'acquérir  de  cette  manière 
(art.  691  J;  ce  qui  a  dû  être  rare,  parce  que  le  pui- 
sage à  la  fontaine  ou  au  puits  d'autrui  est  ordi- 
nairement l'effet  d'une  pure  tolérance  de  la  part 
du  propriétaire ,  un  acte  de  familiarité  et  de  bon 
voisinage,  mais  enfin  ce  qui  a  pu  avoir  lieu  dans 
quelques  cas. 

179.  Il  ne  suffirait  pas,  d'après  l'art.  6/p,  pour 
que  le  tiers  pût  acquérir  droit  à  la  source  par  le 
moyen  de  la  prescription,  qu'il  en  eût  joui  librement 
et  publiquement  pendant  trente  ans  et  plus,  parce 
que  le  propriétaire  de  la  source,  à  qui  les  eaux 
étaient  peut-être  inutiles,  les  lui  aurait  laissé  prendre 
à  la  sortie  de  son  fonds,  ou  même  dans  l'intérieur; 
bien  mieux ,  les  travaux  que  ce  propriétaire  y  au- 
rait faits  pour  faciliter  leur  sortie,  comme  un  fossé, 
un  canal,  un  aqueduc,  etc.,  ne  seraient  non  plus 
d'aucune  considération  :  il  faut  que  ce  soit  le  pro- 
priétaire inférieur  ou  son  auteur  qui  les  ait  faits , 
et  par  conséquent  qu'il  le  prouve  ,  en  cas  de  contes- 
tation. Tant  que  cette  preuve  n'est  pas  administrée, 
la  loi  suppose  avec  raison  que  sa  jouissance  n'a  été 
que  l'effet  d'une  pure  tolérance  de  la  part  du  maître 
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de  la  source,  qui  n'avait  alors  pas  besoin  des  eaux, 
et  qui  n'a  fait  les  travaux  que  pour  l'assainissement 
de  son  héritage. 

180.  Il  faut  aussi  que  ces  travaux  soient  appa- 
reils, et  qu'ils  aient  été  destinés  à  faciliter  la  chute  et 
le  cours  de  l'eau  clans  le  fonds  inférieur;  et  ce  n'est 
que  depuis  leur  achèvement  complet  que  com- 
mence à  courir  la  prescription.  D'où  il  suit  géné- 
ralement que  des  conduits  souterrains,  des  tuyaux 
enfouis  dans  la  terre,  ne  rempliraient  pas  la  condi- 
tion voulue  par  la  loi,  quand  même  ils  existeraient 
de  temps  immémorial;  car  ils  seraient  dépourvus 
du  caractère  exigé  par  elle,  qui  est  d'être  apparens, 
afin  que  la  possession  ou  jouissance  soit  publique, 
condition  essentielle  à  la  possession  pour  pouvoir 
fonder  la  prescription.  (Art.  2229.) 

Nous  disons  généralement,  car,  en  effet,  si  le 
propriétaire  de  la  source  avait  pu  facilement  con- 
naître ces  conduits,  parce  qu'ils  se  manifestaient, 
par  exemple,  par  des  regards,  l'ouverture  d'un 
canal  donnant  sur  son  terrain,  etc.,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  la  loi,  qui  admet  la  prescription  de 
la  propriété  même  d'un  souterrain  sous  le  bâtiment 
d'autrui,  ou  de  toute  autre  portion  du  bâtiment 
(art.  553),  et  qui  suppose,  d'après  cela,  que  la 
possession  a  pu  en  être  paisible,  publique,  non 
équivoque,  et  à  titre  de  propriétaire  (art.  2229), 
n'admettrait  pas  celle  d'un  simple  droit  de  servitude 
en  pareil  cas.  Si,  quand  il  s'agit  d'un  souterrain ,  la 
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possession  peut  être  publique  dans  le  sens  de  la  loi, 
c'est-à-dire  susceptible  d'être  connue  ab  adversario , 
de  même  les  travaux ,  dans  notre  espèce ,  ont  pu 
être  apparens  dans  le  même  sens;  ils  ont  pu  aussi 
être  connus  du  propriétaire  de  la  source.  Ce  sera 
au  juge  à  estimer,  par  un  rapport  d'experts,  ou, 
encore  mieux,  par  une  descente  de  lieux,  si,  en 
effet,  ils  ont  eu  ce  caractère;  mais,  dans  le  cloute, 
il  ne  doit  pas  balancer  à  rejeter  la  prescription. 

_  18  1 .  Il  s'est  élevé  sur  ce  sujet  une  question  vive- 
ment controversée ,  celle  de  savoir  si  les  travaux 
faits  par  le  tiers  doivent  l'avoir  été  sur  le  fonds 
supérieur,  ou  bien  s'il  suffit  qu'ils  l'aient  été  sur  le 
sien. 

D'abord,  on  tombe  généralement  d'accord  que 
le  vœu  de  la  loi  est  parfaitement  rempli  quand  ils 
l'ont  été  par  lui  sur  le  fonds  où  est  la  source  :  la 
divergence  d'opinion  n'existe  que  sur  le  point  de 
savoir  s'il  suffit  qu'ils  l'aient  été  sur  le  fonds  infé- 
rieur, ou  partout  ailleurs. 

Caepolla  (1)  décide  qu'ils  doivent  être  faits  sur 
le  fonds  supérieur.  Il  faut  les  avoir  faits,  dit  -il, 
jure  servitutis ,  puisqu'il  s'agit  de  l'acquisition  de  la 
servitude.  Or,  dirons-nous,  peut-on  prétendre  que 
le  propriétaire  inférieur  les  a  faits  jure  seivitutis 
quand  il  lésa  faits  sur  son  fonds?  Il  a  agi  seulement 
jure  dominii ,  puisqu'en  général  chacun  peut  faire 


(i)  Tract.  3  de  Servit,  pvwd.  rus  tic. ,  cap.  4?  n°5y. 
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sur  son  terrain  ce  que  bon  lui  semble  ;  et  en  agissant 
ainsi,  il  n'a  pas  possédé  pour  cela  quelque  chose 
dans  le  fonds  du  voisin.  Nous  ne  voyons  pas  ce  qu'on 
peut  répondre  de  concluant  à  ce  raisonnement. 

En  thèse  générale,  celui-ci  n'avait  pas  même  le 
droit  de  s'y  opposer,  sauf  à  lui  à  retenir  chez  lui 
les  eaux  comme  il  l'aurait  entendu;  mais  c'est  même 
parce  que  cela  n'est  pas  toujours  possible,  parce 
que  d'ailleurs  ce  serait  fort  gênant  quand  les  eaux 
ne  seraient  pas  utiles  à  l'espèce  de  culture  adoptée  ; 
enfin  parce  que  ce  serait  lui  enlever  le  bénéfice  de 
la  loi ,  qui  lui  permet  de  les  laisser  couler  naturel- 
lement sur  le  fonds  inférieur,  et  transformer  ainsi 
cette  faculté  en  une  charge ,  qu'on  peut  soutenir 
que  tel  n'est  pas  l'esprit  de  l'art.  64^.  Il  peut ,  dira- 
t-on,  signifier,  tous  les  vingt-neuf  ans,  un  acte  de 
protestation  contre  les  travaux ,  acte  par  lequel  il 
attestera  que  ce  n'est  que  par  pure  faculté  s'il  ne 
change  pas  le  cours  de  sa  source,  et  par  pure  tolé- 
rance s'il  en  laisse  jouir  le  propriétaire  inférieur; 
mais  on  lui  impose  ainsi  une  charge ,  et  mille  cir- 
constances peuvent  faire  qu'il  néglige  de  signifier 
cetteprotestatiou.il  peut,  en  outre,  fort  bien  igno- 
rer les  travaux  pratiqués  dans  le  fonds  du  tiers,  si 
ce  fonds  est  clos  de  murs,  ou  s'il  n'est  pas  contigu, 
mais  séparé  du  sien  par  un  chemin  public  ou  un 
autre  fonds ,  circonstance  qui  n'empêcherait  pas 
plus  l'acquisition  du  droit  par  la  prescription  que 
par  titre ,  si  d'ailleurs  toutes  les  conditions  voulues 
par  la  loi  se  rencontraient;  car  elle  ne  dit  pas  qu'il 
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n'y  a  que  le  propriétaire  touchant  immédiatement 
le  fonds  où  est  la  source  qui  puisse  y  acquérir 
un  droit  :  elle  dit  seulement  que  le  propriétaire 
du  fonds  inférieur  peut  l'acquérir  de  cette  ma- 
nière; ce  qui  est  bien  différent.  D'ailleurs  les  par- 
tisans de  l'opinion  contraire  en  tombent  eux-mêmes 
d'accord.  Il  est  bien  vrai  qu'ils  subordonnent  la 
question  de  prescription  à  l'application  du  droit 
commun  ,  et  pour  cela  qu'ils  exigent  que  la  jouis- 
sance, au  moyen  des  travaux,  ait  été  publique; 
mais  c'est  précisément  parce  qu'il  y  aurait  souvent 
difficulté  sur  ce  point,  que  le  législateur  a  voulu, 
pour  la  prévenir,  que  les  travaux  fussent  apparens  : 
or,  ils  n'ont  réellement  point  ce  caractère  à  l'égard 
du  propriétaire  supérieur  quand  ils  ne  sont  faits 
que  dans  un  fonds  où  il  n'a  pas  le  droit  d'entrer 
pour  les  inspecter. 

On  peut  enfin  ajouter  qu'ijf  semble  bien,  d'après 
!a  rédaction  de  l'art.  Ç>f\i ,  que  les  travaux  doivent 
effectivement  être  faits  sur  le  fonds  supérieur,  puis- 
qu'ils doivent  être  destinés  à  faciliter  la  chute  et 
le  cours  de  l'eau  dans  la  propriété  du  tiers;  car  si 
elle  sort  du  premier  fonds  sans  le  secours  d'aucuns 
travaux  pratiqués  par  ce  tiers  sur  ce  même  fonds , 
c'est  qu'elle  a  un  cours  naturel  ou  dirigé  par  le  pro- 
priétaire supérieur  :  conséquemment  on  ne  peut 
pas  dire  que  les  travaux  faits  sur  le  fonds  inférieur 
facilitent  son  cours  dans  ce  fonds ,  puisqu'il  existe 
déjà  sans  eux,  ni  qu'ils  y  facilitent  sa  chute,  dans  le 
cas  encore  où  il  y  a  chute ,  puisqu'elle  s'opère  par 
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sa  sortie  du  fonds  supérieur.  Ces  travaux  ne  pour- 
raient faciliter  que  la  réception  et  le  cours  de  l'eau 
dans  le  fonds  inférieur;  quant  à  sa  chute,  encore 
une  fois ,  elle  est  déjà  opérée  dès  que  l'eau  touche 
à  ce  dernier  fonds.  Il  est  donc  plus  vrai  de  dire  que 
par  les  travaux  faits  chez  lui ,  le  propriétaire  infé- 
rieur ne  possède  l'eau  que  chez  lui;  or,  les  prin- 
cipes de  la  matière  veulent  qu'il  ait  au  moins  une 
possession  quelconque  dans  le  fonds  supérieur, 
puisque  c'est  sur  ce  fonds  qu'il  prétend  avoir  acquis 
la  servitude.  Là,  nous  le  croyons  du  moins,  s'ap- 
plique parfaitement  l'adage  de  Droit  lantiun,  p res- 
criptuni,  quantum  possessum. 

On  objecte  qu'il  s'est  élevé  sur  ce  point  une  dis- 
cussion à  la  section  de  législation  du  Tribunat  (i  ), 
de  laquelle,  dit-on,  il  résulte  clairement  qu'on  a 
entendu  que  l'art.  6/p  serait  applicable,  soit  que 
les  travaux  aient  été  faits  sur  le  fonds  inférieur 
ou  autre  lieu,  ou  sur  le  fonds  où  est  la  source, 
et  que  c'est  pour  cela  que  la  rédaction  primitive 
du  projet  de  loi,  qui  portait  les  mots  travaux  ex- 
térieurs ,  a  été  changée ,  pour  y  substituer  ceux-ci  : 
travaux  appareils  ,  que  l'on  voit  dans  le  Code.  Nous 
avons  lu  attentivement  cette  discussion ,  et  nous 
avouerons  que  nous  avons  été  bien  plus  touché  de 
la  force  des  raisonnemens  de  sa  première  partie, 
qui  sont  dans  le  sens  de  notre  opinion,  que  de 

(i)  M.  Favard,  qui  est  d'un  sentiment  contraire  au  nôtre,  ainsi 
que  M.  Ddvincourt  et  plusieurs  autres  jurisconsultes,  la  rapporte 
en  entier  dans  son  Répertoire,  au  mot  Servitude,  sect.  î,§  i. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  1 7  5 
la  solidité  de  ceux  qu'on  a  présentés  dans  le  sens 
contraire.  Sur  quoi  repose,  par  exemple,  la  distinc- 
tion suivante  ? 

«Ceux  qui  pensent,  au  contraire,  que  les  ou- 
•  vrages  extérieurs  dont  parle  l'article  6^1  sont  et 
«  doivent  être  des  ouvrages  faits  par  le  propriétaire 
«  inférieur  dans  son  propre  fonds  ,  répondent  qu'il 
«faut  distinguer  entre  les  servitudes  qui  dérivent 
«  de  la  situation  des  lieux  et  celles  provenant  du 
«  fait  de  l'homme.  Ces  dernières  sont  l'objet  du 
«  chap.  ni  ;  et  il  est  hors  de  doute  que  le  proprié- 
«taire  inférieur  ne  pourrait  établir  à  son  profit 
«une  servitude  sur  le  fonds  supérieur,  sans  un 
«  ouvrage  fait  et  terminé  sur  le  même  fonds ,  et  ten  - 
«  dant  évidemment  à  l'acquisition  de  cette  même 
«servitude.  Mais  cette  espèce  est  absolument  dif- 
«férente  de  celle  dont  il  s'agit  dans  l'art.  642.  Cet 
«article  n'appartient  point  au  chapitre  111,  qui  a 
«  pour  titre  :  des  Servitudes  établies  par  le  fait  de 
«  V homme.  Il  appartient  au  premier,  intitulé  :  des 
«Servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux. 
«Dans  le  cas  de  l'article  642,  le  propriétaire  infé- 
«  rieur  tient  sa  jouissance  du  bienfait  de  la  nature, 
«  et  non  d'une  convention  expresse  ou  tacite  entre 
«  lui  et  le  propriétaire  supérieur.  Si  le  propriétaire 
«  supérieur  laisse  passer  le  long  intervalle  de  trente 
«ans  sans  troubler  cette  jouissance,  il  est  censé 
«  ratifier  l'ouvrage  de  la  nature ,  etc.  » 

Sans  doute  l'art.  649.  n'est  pas  sous  la  rubrique 
des  servitudes    établies  par  le  fait    de    l'homme; 
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mais  est-ce  une  raison  pour  dire  qu'il  ne  statue 
pas  sur  ces  mêmes  servitudes?  Nullement,  puisqu'il 
parle  formellement  du  droit  à  la  source  qu'un  tiers 
pourrait  avoir  acquis  par  titre  ou  par  prescription. 
Or,  nierait-on,  lorsque  c'est  par  titre  que  le  droit 
a  été  acquis,  que  c'est  une  véritable  servitude 
établie  par  le  fait  de  l'homme?  Peut -on  même 
prétendre,  quand  c'est  par  prescription,  que  ce 
n'est  pas  non  plus  une  servitude  tacitement  impo- 
sée par  l'homme?  Qu'importe,  après  cela,  la  place 
qu'occupe  cet  article  :  c'est  fort  indifférent.  Le 
droit  réclamé  par  le  tiers  n'en  est  pas  moins  une 
véritable  servitude  conventionnelle,  résultant  d'un 
assentiment  tacite,  ou,  mieux  encore,  supposé  for- 
mel, mais  dont  l'acte  est  adiré.  Le  droit  de  disposer 
de  la  source  appartenait,  par  la  nature  et  la  loi,  au 
propriétaire  du  fonds  où  elle  se  trouve ,  et  consé- 
quemment  ce  ne  peut  pas  être  par  l'effet  de  la  na- 
ture seule,  comme  on  le  dit  dans  l'argumentation 
ci-dessus ,  que  cette  source  appartient  maintenant 
au  propriétaire  du  fonds  inférieur;  cène  peut  être 
que  par  l'effet  d'un  assentiment  exprès  ou  tacite , 
en  d'autres  termes,  en  l'absence  d'un  titre,  par 
l'effet  de  la  prescription.  On  en  convient  d'ailleurs. 
C'est  donc  une  véritable  prise  d'eau  dans  le  fonds 
d'autrui ,  conséquemment  une  véritable  servitude 
établie  par  le  fait  de  l'homme,  puisque  désormais 
le  fonds  supérieur  est  sorti  du  Droit  commun , 
n'ayant  plus  la  jouissance  exclusive  de  l'eau,  qu'il 
avait  auparavant. 
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Ce  ne  serait  donc  que  pour  les  eaux  courantes, 
pour  celles-là  seulement  dont  la  propriété  n'appar- 
tient même  pas  à  celui  dont  elles  bordent  ou  tra- 
versent l'héritage,  qu'il  faudrait  que  les  travaux 
fussent  faits  dans  le  fonds  supérieur;  mais  préci- 
sément la  loi  ne  statue  rien  à  cet  é^ard  :  elle  ne 
parle  des  travaux  que  relativement  aux  eaux  d'une 
source  située  dans  un  fonds  •  sans  toutefois  que 
nous  entendions  dire  par  là  qu'il  ne  serait  pas  né- 
cessaire, pour  acquérir  droit  aux  premières  par  le 
moyen  de  la  prescription ,  que  les  travaux  fussent 
faits  sur  le  fonds  supérieur;  car  les  principes  sont 
les  mêmes  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  puis- 
que dans  tous  deux  il  s'agit  toujours  de  la  servi- 
tude de  prise  d'eau,  qui  n'est  établie  ni  par  la 
nature  ni  par  la  loi.  Ainsi  cette  distinction  est 
tout-à-fait  chimérique,  et  elle  est  même  réduite  au 
néant  par  ceux  qui  la  font,  puisqu'ils  conviennent 
que  le  droit  à  l'eau  ne  peut,  à  défaut  de  titre,  ré- 
sulter que  d'une  jouissance  de  trente  ans;  ce  qui 
prouve  bien  évidemment  que  ce  n'est  pas  la  na- 
ture seule  ni  la  loi  qui  consacrent  ce  droit,  mais 
bien  le  fait  de  l'homme.,  son  assentiment  au  moins 
tacite.  Nous  ajouterons  que  le  changement  de  ré- 
daction du  projet,  la  substitution  des  mots  ouvrages 
apparens  aux  mots  ouvrages  extérieurs ,  ne  contre- 
dit en  rien  notre  interprétation  ;  car  ces  dernières 
expressions  n'auraient  pas  signifié  davantage  que 
les  ouvrages  devaient  être  nécessairement  faits  sur 
le  fonds  supérieur,  peut-être  moins  encore,  puis- 
V.  Ia 
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qu'on  aurait  pu  les  entendre  aussi  d'ouvrages  faits 
à  l'extérieur  de  ce  fonds;  mais  les  premières  ren- 
dent mieux  la  pensée  de  la  loi,  attendu  qu'ils  com- 
prennent aussi  les  travaux  faits  dans  l'intérieur  de 
la  terre,  et  qui  s'annonceraient  cependant  par  des 
signes  visibles,  comme  des  regards,  l'ouverture 
d'un  canal,  d'un  aqueduc,  etc.  Tel  a  été  le  motif 
de  ce  changement  de  rédaction  ,  et  non  celui  qu'on 
lui  prête. 

Il  existe  i  au  surplus,  sur  cette  question,  dont 
l'importance  et  la  difficulté  serviront  d'excuse  à  la 
longueur  des  développemens  dans  lesquels  nous 
avons  jugé  utile  d'entrer,  un  arrêt  de  cassation  (i) 
qui  l'a  décidée  absolument  dans  notre  sens.  Cet 
arrêt  n'avait  pas  même  à  statuer  précisément  sur 
le  point  dont  il  s'agit,  mais  bien  seulement  sur 
un  jugement  qui  avait  admis  en  droit  la  prescrip- 
tion fondée  sur  la  possession  immémoriale,  quoi- 
qu'il ne  fût  pas  reconnu  en  fait  que  le  propriétaire 
inférieur  eût  pratiqué  des  ouvrages  destinés  à  fa- 
ciliter le  cours  de  l'eau  dans  sa  propriété;  néan- 
moins la  Cour  suprême  ,  voulant  apparemment  ex- 
primer aussi  sa  doctrine  sur  le  point  en  question, 
quoiqu'il  ne  fût  pas  spécialement  l'objet  du  pro- 
cès, a  décidé  : 

«  Vu  les  articles  64  r  et  644  du  Code  civil  ; 

«Attendu  que  l'écoulement  des  eaux  d'une 
«  source  d'un  héritage  supérieur  sur  le  terrain  in- 


(i)  Du  a5  août   1812.  Sirey,  180,  i,  35o. 
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«  férieur  ne  peut  constituer  une  servitude  au  profit 
«  du  propriétaire  de  ce  terrain;  que  cependant  le 
«jugement  attaqué  a  jugé  qu'il  suffisait  de  l'exis- 
tence de  cet  écoulement  pendant  un  temps  im- 
«  mémorial  pour  faire  acquérir  la  possession  de  ces 
«eaux  au  propriétaire  inférieur; 

«Qu'à  cette  erreur  il  en  a  été  ajouté  une  autre 
«non  moins  grave,  en  décidant,  contrairement  à 
«  la  disposition  de  l'article  6/p  du  Code  civil,  qui 
«  n'a  fait  que  consacrer  les  anciens  principes  en 
«cette  matière,  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  examiner 
«si  les  ouvertures  par  où  s'écoulaient  les  eaux 
«avaient  été  pratiquées  par  le  propriétaire  du 
«  fonds  inférieur  ou  par  celui  de  l'héritage  supé- 
«  rieur,  tandis  que  ce  n'est  que  de  l'existence  de 
«  ces  ouvrages ,  de  la  part  du  propriétaire  inférieur, 
«  sur  le  fonds  du  propriétaire  de  la  source ,  que  peut 
«naître  la  servitude  sur  son  héritage,  et  par  suite 
«la  prescription  et  l'action  possessoire; 

«La  Cour  casse  et  annule  le  jugement  du  tri- 
«bunal  de  Fougères,  du  5  juin  18 10.  » 

182.  Quand  j'ai  concédé  à  un  de  mes  voisins 
une  prise  d'eau  à  ma  source,  ou  que  je  la  lui  ai 
laissé  acquérir  par  la  prescription  ,  je  ne  me  suis 
pas  par  là  interdit  le  droit  d'en  user  moi-même 
pour  les  besoins  de  mon  fonds  (1);  car  je  n'ai  point 
perdu  le  droit  de  propriété  sur  la   source;  je  me 


(1;   C'est  aussi  la  décision  de  M.  Fa\ard,  Répertoire. ,  v°  Servitudes , 
sect.  a,  §  r. 
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suis   seulement   interdit    de   rien    faire    qui    pût 
nuire  à   l'exercice   de    la    servitude;   conséquem- 
ment,  en  usant  modérément  de  l'eau,  le  voisin, 
quand  bien  même  il  se  trouverait  en  avoir  un  peu, 
moins  que  par  le  passé,   ne  serait  pas  fondé  à  se 
plaindre.  Il  n'en  serait  toutefois  pas  ainsi  du  cas  où 
je  changerais  le   mode  de  culture  de  mon  fonds, 
que  j'en  ferais,  par  exemple,  un  pré,  et  que  j'ab- 
sorberais la  totalité  ou  presque  totâlité.de  l'eau  ,  de 
manière  que  le  voisin  n'en  aurait  plus,  ou  n'en  au- 
rait qu'infiniment  moins  qu'il  en  avait  d'abord  : 
ce  serait  blesser  la  disposition  de  l'article  701  ,  qui 
ne  permet  pas  que  l'on  rende  illusoire  le  droit  de 
servitude. 

r83.  La  L.  4?  ff-  de  dquâ  quotid.  et  œstivâ ,  dit 
que,  quoique  j'aie  cédé  à  l'un  de  mes  voisins  une 
prise  d'eau  dans  mon  fonds,  rien  ne  m'empêche 
d'en  céder  encore  une  pareille  à  un  autre  (1),  et 
que  si  les  concessionnaires  ne  s'accordent  pas  sur 
la  répartition  des  eaux ,  il  y  aura  lieu  à  en  régler 
la  distribution  judiciairement.  Le  jurisconsulte, 
qui  n'exige  point,  pour  cette  seconde  concession, 
l'assentiment  du  premier  concessionnaire,  se  dé- 
cide ainsi  par  assimilation  de  la  cession  de  la  prise 
d'eau  à  celle  de  la  servitude  de  passage,  laquelle, 


(1)  La  L.  2,  §  1,  if.  de  Servit,  prœd.  rust.,  porte  pareillement  que  Sa 
servitude  de  prise  d'eau  et  celle  de  passage  peuvent  être  constituées 
au  profit  de  plusieurs,  pour  être  exercées  par  le  même  endroit; 
qu'elle  peut  l'être,  en  outre,  ut  divers  is  diebus^vel  horis  aqua  ducatur* 
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dit-il,  n'empêche  pas  d'en  constituer  de  nouvelles 
sur  le  même  chemin.  On  peut  très  bien  contester 
la  justesse  de  cette  assimilation  dans  le  cas  où  la 
source  ne  serait  pas  assez  abondante  pour  fournir 
aux  besoins  de  tous  les  concessionnaires,  car  alors  la 
division  des  eaux  nuirait  évidemment  au  premier  ; 
ce  qui  n'est  pas  quand  il  ne  s'agit  que  d'un  droit 
de  passage ,  puisqu'il  sera  toujours  entier  pour  cha- 
cun d'eux,  fussent -ils  cent.  Aussi  Godefroi ,  dans 
ses  notes  sur  cette  loi,  en  restreint-il  judicieuse- 
ment l'application  au  cas  où  la  source  suffirait  aux 
besoins  des  deux  fonds ,  attendu  que  le  concédant 
ne  peut  rien  faire  qui  nuise  aux  droits  du  premier 
concessionnaire  (i). 

Cela  est  si  vrai  que,  d'après  la  Loi  8,  ff.  de  Aquà 
et  aquœ pluv.  arcend. ,  il  faut,  pour  établir  valable- 
ment une  servitude  de  prise  d'eau,  non-seulement 
l'assentiment  du  propriétaire  où  est  la  source  ou 
le  cours  d'eau,  mais  encore  celui  des  tiers  qui  ont 
déjà  acquis  l'usage  à  l'eau,  puisque  leurs  droits 
devant  être  altérés  par  la  seconde  concession,  il  est 
de  toute  raison  qu'elle  n'ait  pas  lieu  sans  leur  con- 
sentement. Cette  loi  offre  ainsi  une  opposition, 
au  moins  apparente,  avec  la  première  citée,  qui 
n'exige  pas,  pour  que  le  propriétaire  du  fonds 
puisse  faire  cette  nouvelle  concession,  l'assentiment 
du  premier  concessionnaire.  Mais  on  les  concilie  fa- 
cilement en  supposait  que  dans  celle-ci,  le  juris- 


(i)  Csepolia  le  dit  aussi,  Tract.  2  de  Prœd.  rust.,  cap.  4,  ij°  1  j, 
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consulte  statue  sur  le  cas  où  l'eau  suffirait  aux  be- 
soins de  tous  deux,  et  que  dans  l'autre  loi,  il  règle 
le  cas  contraire.  Ces  mots  :  nec  immeritb,  cum  enim 
minuit ur  jus  eorum  (quibus  servitus  aquœ  debebatur) 
conséquents  fuit  exquiri  an  consentant ,  indiquent 
bien  clairement  que  l'eau,  dans  l'espèce,  ne  suffit 
pas  aux  besoins  de  tous;  autrement  il  serait  faux 
de  dire  que  les  droits  des  premiers  concessionnai- 
res seraient  diminués  par  de  nouvelles  concessions, 
car  l'exercice  des  servitudes  prédiales  est  toujours 
mesuré  sur  les  besoins  du  fonds  dominant. 

Dans  ces  cas  il  y  a  donc  lieu  de  considérer  l'es- 
prit du  titre  constitutif,  quel  a  été  le  mode  et  l'é- 
tendue de  jouissance  acquise  par  ce  titre  ou  par 
la  prescription  ;  et  l'on  ne  doit  jamais  perdre  de 
vue  que  si,  d'une  part,  le  propriétaire  de  la  source 
ou  du  cours  d'eau  n'aliène  pas  son  droit  de  pro- 
priété à  l'eau  en  en  accordant  l'usage  à  un  tiers, 
d'autre  part,  il  ne  peut  rien  faire  qui  diminue  sen- 
siblement le  droit  qu'il  a  concédé,  ou  le  rende  plus 
incommode.  (Art.  701.) 

184.  En  sens  inverse,  la  servitude  n'étant  éta- 
blie que  pour  les  besoins  ou  l'utilité  du  fonds  domi- 
nant, le  propriétaire  de  ce  fonds  ne  pourrait,  sans 
le  consentement  du  maître  de  l'héritage  assujetti , 
concéder,  même  sur  le  canal  ou  fossé  pratiqué 
chez  lui,  une  prise  d'eau  à  un  tiers  (t),  ni  même 


(1)  Csepolla,  Tract.  2  de  Servit,  prœd.  rust.,  cap.  4,  n°  1 (,  qui  ie  foiide 
sur  la  loi  a4»  ff-  de  Serv.  prœd.  rust.>  ci-après  citée. 
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user  de  l'eau  pour  un  autre  fonds  ou  pour  une 
autre  partie  du  fonds  dominant  que  celui  ou  celle 
pour  laquelle  la  servitude  a  été  établie  (i). 

i85.  Nous  avons  dit  que,  pour  acquérir  la  servi- 
tude de  prise  d'eau  dans  l'héritage  d 'autrui,  il  n'est 
pas  nécessaire  de  joindre  immédiatement  le  fonds, 
parce  qu'en  effet  celui  que  l'on  possède  n'est  pas 
moins  inférieur  par  sa  position  à  celui  où  est  la 
source,  quoiqu'il  en  soit  séparé  par  un  chemin  ou 
un  autre  fonds  (2);  mais  on  sent  qu'il  faut  pour 
cela  obtenir  de  l'autorité  l'autorisation  nécessaire, 
si  c'est  un  chemin  qui  sépare  les  deux  fonds,  ou 
celle  du  propriétaire  intermédiaire,  si  on  ne  l'est 
soi-même. 

186.  Dans  ce  dernier  cas,  il  y  aura  servitude 
de  prisse  d'eau  sur  le  fonds  supérieur  et  servitude 
de  conduite  d'eau,  aquœductus,  sur  le  fonds  in- 
termédiaire; et  le  propriétaire  de  ce  dernier  fonds 
n'aura  pas  le  droit,  sans  une  concession  particu- 
lière du  Aiaître  de  l'héritage  dominant,  agréée  par 
celui  de  l'héritage  assujetti  (3),  de  se  servir  de 
l'eau  qui  coule  chez  lui,  sauf  le  cas  où,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  l'eau  suffirait  aux  deux 


t(l)   L.  a4i  fi.  de  Servit  prœd.  rust. 

(2)  Voyez  MM.  Favard,  v°  Servitudes,  sect.  2,  §  r,  et  Pardessus, 
qui  le  décident  pareillement  ainsi. 

(3)  Il  faut  le  consentement  de  ce  dernier,  puisque  la  servitude 
qu'il  a  imposée  à  son  fonds  n'est  que  pour  les  besoins  de  celui  du 
concessionnaire  ,  et  non  pour  que  ce  concessionnaire  vende  l'«au 
ou  en  dispose  d'une  autre  manière. 
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fonds,  et  que  le  propriétaire  de  l'héritage  assujetti 
lui  ferait   lui-même  une  concession  particulière, 
cas  dans  lequel  la  volonté  de  ce  propriétaire  serait 
suffisante. 

Si,  dans  l'hypothèse  où  le  concessionaire  serait 
également  propriétaire  du  fonds  intermédiaire,  il 
disposait  de  l'un  des  deux  héritages,  sans  que  l'acte 
contînt  aucune  convention  relative  à  cette  conduite 
d'eau,  elle  continuerait  d'exister  activement  ou 
passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur  le 
fonds  aliéné  (art.  694);  et  de  ce  moment  commen- 
cerait une  nouvelle  servitude ,  car  auparavant  il  n'en 
existait  pas  sur  le  fonds  intermédiaire,  d'après  la 
règle  res  sua  ne  mini  servit  jure  servitutis. 

187.  La  seconde  exception  apportée  au  principe 
que  celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds  a  le 
droit  d'en  user  à  sa  volonté,  c'est,  comme  on  l'a 
dit ,  lorsque  cette  source  fournit  aux  habitans 
d'une  commune,  village  ou  hameau,  l'eau  qui  leur 
est  nécessaire  ;  dans  ce  cas,  le  propriétaire  n'en  peut 
changer  le  cours.  (Art.  643.  ) 

Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  cette 
exception  est  fondée  sur  ce  grand  principe,  que 
l'intérêt  ou  les  convenances  particulières  doivent 
céder  à  l'intérêt  général;  aussi,  un  et  même  plu- 
sieurs particuliers  n'auraient-ils  pas  le  droit  de  ré- 
clamer les  eaux,  en  en  offrant  le  prix,  de  quelque 
utilité  qu'elles  leur  pussent  être.  Le  droit  de  pro- 
priété ne  fléchit  qu'eu  faveur  d'une  collection  d'in- 
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dividus formant  une  commune,  village  ou  hameau; 
et  encore  faut-il  pour  cela  que  l'eau  leur  soit  né- 
cessaire :  c'est  la  condition  exigée  par  la  loi. 

1 88.  Mais  comme  personne  ne  peut  être  dépouillé 
de  son  droit,  même  pour  cause  d'utilité  publique, 
sans  une  juste  et  préalable  indemnité  (art.  545),  si 
les  habitans  n'ont  pas  acquis,  par  titre  ou  par  pres- 
cription ,  l'usage  à  l'eau ,  le  propriétaire  peut  en 
réclamer  une,  qui  est  réglée  par  experts  (art.  643), 
si  elle  ne  peut  l'être  à  l'amiable. 

189.  La  prescription  n'a  pas  pour  objet,  comme 
on  le  voit,  de  faire  acquérir  aux  habitans  la  jouis- 
sance de  l'eau,  ou  de  la  leur  faire  conserver,  puis- 
qu'ils y  ont  droit  par  le  seul  effet  de  la  disposition 
de  la  loi,  mais  bien  seulement  de  les  libérer  de 
la  prestation  de  l'indemnité.  Or,  le  droit  à  cette 
indemnité  étant  acquis  au  propriétaire  du  jour 
où  les  habitans  ont  fait  usage  de  sa  source,  ou  du 
jour  du  règlement,  s'il  y  en  a  eu  un,  il  se  prescrit 
par  trente  ans,  à  partir  de  l'une  ou  de  l'autre  de 
ces  époques,  parce  qu'il  ne  s'agit  alors  que  d'une 
créance,  et  conséquemment  de  la  prescription  à 
l'effet  de  se  libérer  (1). 

190.  Le  propriétaire,  au  surplus ,  conserve  la   (/ 


(1)  Ces  principes  ont  été  consacrés  par  arrêt  de  cassation  du  10 
juillet  1821,  au  sujetde  l'indemnité  pour  droit  de  passage  dans  lecas 
de  l'art.  682.  La  Cour  a  pensé  que  puisque  le  passage  était  dû ,  étant 
absolument  nécessaire  au  fonds,  il  ne  s'agissait  plus  entre  les  par- 
ties que  de  la  question  d'indemnité ,  par  conséquent  que  de  la  près- 
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propriété  de  la  source,  et  il  peut,  nonobstant  l'in- 
demnité qui  lui  aurait  été  payée ,  en  user,  à  ce 
titre,  pour  ses  besoins  personnels  et  l'utilité  de  son 
fonds,  à  la  charge  néanmoins  de  ne  pas  nuire  à 
l'usage  des  habitans,  qui  passe  avant  tout. 

191.  Quoique  l'article  643  ne  parle  que  de  l'eau 
d'une  source  nécessaire  aux  habitans  d'une  com- 
mune, village  ou  hameau,  il  n'en  faut  pas  conclure 
que  sa  disposition  n'est  applicable  qu'aux  eaux  qui 
ont  un  cours,  et  qu'elle  ne  le  serait  point  à  l'égard 
d'une  citerne  ou  d'une  fontaine,  d'une  mare  ou 
d'un  étang,  dont  l'eau,  ainsi  qu'on  le  voit  en  beau- 
coup d'endroits,  leur  serait  nécessaire  :  par  appli- 
cation de  l'article  545,  et  même  de  l'article  645,  il 
en  serait  de  même  que  pour  l'eau  d'une  source  qui 
a  un  cours  marqué. 

§  m. 

Des  eaux  dépendant  du  domaine  public. 

192.  Pour  faire  une  juste  application  des  ar- 
ticles 644  et  645,  il  convient  de  retracer  les  règles 
générales  relatives  aux  eaux  dépendant  du  do- 
maine public,  afin  de  connaître  quels  sont  les 
cours  d'eau  que  les  propriétaires  ne  peuvent,  sans 


eripiion  à  l'effet  de  se  libérer  ,  laquelle  avait  dû  commencer  son 
cours  du  jour  où  le  pasage  avait  été  exercé.  Cet  arrêt  est  rapporté 
en  entier,  avec  tous  les  faits  de  la  cause,  au  Bulletin  civil ,  à  sa  date  , 
«I  au  Répertoire  de  M.  Favard,  v°  Servitudes,  sect.  2,  §  7. 
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une  concession  de  l'autorité,  faire  servir,  soit  à 
l'exploitation  des  moulins  ou  autres  usines ,  soit  à 
l'irrigation  de  leurs  propriétés,  et  quels  sont  par 
conséquent  ceux  qu'ils  peuvent  utiliser  sans  cette 
concession. 

Suivant  l'article  538,  les  fleuves  et  rivières  navi- 
gables ou  flottables  sont  des  dépendances  du  do- 
maine public,  comme  on  l'a  vu  au  tome  précé- 
dent; en  conséquence,  les  particuliers  n'y  peuvent, 
en  général,  faire  aucune  prise  d'eau.  La  navigation 
est  essentielle  à  la  prospérité  d'un  Etat ,  et  les  nom- 
breuses prises  d'eau  que,  sans  des  règles  positives 
à  cet  égard,  se  permettraient  les  particuliers,  lui 
porteraient  une  atteinte  préjudiciable, 

193.  L'article  4  de  la  sect.  1  du  titre  I  de  la  loi 
des  28  septembre  et  6 octobre  1791 ,  méconnaissant 
ce  grand  principe  d'ordre  public,  avait  néanmoins 
permis  aux  riverains  de  faire  des  prises  d'eau  .dans 
les  fleuves  ou  rivières  navigables  ou  flottables; 
mais  cette  disposition  a  été  abrogée  par  le  Gode 
civil  (art.  644)?  qui  a  rétabli  celle  de  l'art.  44  du 
titre  27  de  l'ordonnance  de  1669,  sur  les  Eaux  et 
Forets,  parce  que  l'intérêt  delà  navigation  a  paru, 
avec  raison ,  d'un  ordre  supérieur  à  celui  des  par- 
ticuliers. 

194.  L'art.  41  du  même  titre  de  l'ordonnance 
fait  toutefois  exception  en  faveur  des  propriétaires 
qui  ont  acquis  sur  les  eaux  des  droits  fondés  en 
titre  et  possession  valables.  Ces  diverses  dispositions 
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se  trouvent  répétées  et  consacrées,  en  général  (i) , 
par  un  arrêté  du  Directoire  exécutif,  du  9  ventôse 
an  vi,  concernant  les  mesures  pour  assurer  le  libre 
cours  des  rivières  et  canaux  navigables  et  flottables, 
et  qui  fixe  les  principes  sur  les  constructions  faites 
ou  à  faire  sur  les  rivières  et  canaux.  Commeil  forme 
une  espèce  de  Code  sur  la  matière ,  en  ce  qu'il  re- 
met en  vigueur  les  dispositions  de  l'ordonnance 
de  1669,  relatives  à  ces  constructions,  et  qu'il 
rappelle  les  lois  postérieures  qui  s'y  rattachent , 
nous  croyons  utile  de  le  rapporter. 

«  Le  Directoire  exécutif,  vu,  1  °  les  articles 4^,  43 
et  44  de  l'ordonnance  des  eaux  et  forêts  du  mois 
d'août  1669,  portant  : 

«  Nul ,  soit  propriétaire ,  soit  engagiste,  ne  pourra 
«faire  moulins,  batardeaux,  écluses,  gords,  per- 
«tuis,  murs,  plants  d'arbres,  amas  de  pierres, 
«de  terre  et  de  fascines,  ni  autres  édifices  ou  em- 
«pêchemens  nuisibles  au  cours  de  l'eau  dans  les 
«fleuves  et  rivières  navigables  ou  flottables,  ni 
«  même  y  jeter  aucunes  ordures,  immondices,  ou 
«  les  amasser  sur  les  quais  et  rivages,  à  peine  d'a- 
«  mendes  arbitraires.  Enjoignons  à  toutes  per- 
«  sonnes  de  les  ôter  dans  trois  mois  du  jour  de 
«  la  publication  des  présentes  ;  et  si  aucuns  se 
«trouvent  subsister  après  ce  temps,  voulons  qu'ils 
«  soient  incessamment  ôtés  aux  frais  et  dépens  de 

(1)  Nous  disons  en  général,  parce  que  l'arrêté  dont  il  va  être  parlé 
n'a  maintenu  que  les  droits  fondés  en  titre,  sans  faire  exception  pour 
ceux  qui  ne  l'étaient  que  sur  la  possession. 
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«ceux  qui  les  auront  faits,  ou  causés,  sous  peine 
«de  5oo  livres  d'amende,  tant  contre  les  partieu- 
«liers  que  contre  les  fonctionnaires  publics  qui  au- 
«  ront  négligé  de  le  faire;  (Art.  l\i.) 

«Ceux  qui  ont  fait  bâtir  des  moulins,  écluses, 
«vannes,  gords  et  autres  édifices  dans  l'étendue 
«  des  fleuves  et  rivières  navigables  et  flottables , 
«  sans  en  avoir  obtenu  la  permission  de  nous  ou  de 
«nos  prédécesseurs,  seront  tenus  de  les  démolir, 
«  sinon  ils  le  seront  à  leurs  frais  et  dépens  ;  (Art.  43.) 

«Défendons  à  toutes  personnes  de  détourner 
«  l'eau  des  rivières  navigables  et  flottables ,  ou  d'en 
«  altérer  ou  affaiblir  le  cours  par  tranchées ,  fossés 
«et  canaux,  à  peine,  contre  les  contrevenans , 
«  d'être  punis  comme  usurpateurs ,  et  les  choses  ré- 
«  parées  à  leurs  dépens;»  (Art.   44-) 

«20  L'art.  1  de  la  loi  des  11  novembre  et  1e1  dé- 
cembre 1790,  relative  aux  domaines  nationaux, 
portant  que  les  fleuves  et  rivières  navigables,  les 
rivages,  lais,  relais  de  la  m-er,  et,  en  général, 
toutes  les  portions  du  territoire  national  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  d'une  propriété  privée,  sont  con- 
sidérés comme  dépendances  du  domaine  public; 

«  3°  Le  chapitre  vi  de  la  loi  en  forme  d'instruc- 
tion ,  des  12-20  août  1790,  qui  charge  les  adminis- 
trations de  département  de  rechercher  et  d'indiquer 
les  moyens  de  procurer  le  libre  cours  des  eaux , 
d'empêcher  que  les  prairies  ne  soient  submergées 
par  la  trop  grande  élévation  des  écluses  des  mou- 
lins ,  et  par  les  autres  ouvrages  d'art  établis  sur  les 
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rivières,  de  diriger  enfin,  autant  qu'il  sera  possible, 
toutes  les  eaux  de  leur  territoire  vers  un  but  d'u- 
tilité générale,  d'après  les  principes  d'irrigation; 

«4°  L'art.  10  du  titre  3  de  la  loi  des  16-24 
août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire,  qui  charge 
les  juges  de  paix  de  connaître,  entre  particuliers, 
sans  appel  jusqu'à  la  valeur  des  5o  livres,  et  à  charge 
d'appel  à  quelque  valeur  que  la  demande  puisse 
monter...,  des  entreprises  sur  les  cours  d'eau  ser- 
vant à  l'arrosement  des  prés  commises  pendant 
l'année  ; 

«  5°  L'art.  4  de  ta  ïre  sect-  du  titre  I  de  la  loi 
des  28  septembre  et  6  octobre  1791 ,  sur  la  police 
rurale,  portant  que  nul  ne  peut  se  prétendre  pro- 
priétaire des  eaux  d'un  fleuve  ou  d'une  rivière  na- 
vigable ou  flottable; 

«6°  Les  art.  i5  et  16  de  la  même  loi,  portant: 

«Personne  ne  pourra  inonder  l'héritage  de  son 
«voisin,  ni  lui  transmettre  volontairement  les  eaux 
«  d'une  rivière  nuisible ,  sous  peine  de  payer  le 
«dommage  et  une  amende  qui  ne  pourra  excéder 
«la  somme  du  dédommagement; 

«Les  propriétaires  ou  fermiers  des  moulins  ou 
«usines  construits  ou  à  construire  seront  garans 
«de  tous  dommages  que  les  eaux  pourraient  eau- 
«  ser  aux  chemins  ou  aux  propriétés  voisines  par 
«la  trop  grande  élévation  du  déversoir  ou  autre- 
«  ment  ;  ils  seront  forcés  de  tenir  les  eaux  à  une 
«hauteur  qui  ne  nuise  à  personne,  et  qui  sera  fixée 
«  par  l'administration  du  district  :  en  cas  de  contra- 
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«  vention  ,  la  peine  sera  une  amende  qui  ne  pourra 
«excéder  la  somme  du  dédommagement;» 

«La  loi  du  21  septembre  1791,  portant  que , 
jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  autrement  ordonné,  les 
lois  non  abrogées  seront  provisoirement  exécu- 
tées; 

«Considérant  qu'au  mépris  des  lois  ci-dessus, 
les  rivières  navigables  et  flottables,  les  canaux  d'ir- 
rigation et  de  dessèchement,  tant  publics  que  pri- 
vés, sont,  dans  la  plupart  des  départemens  de  la 
république ,  obstrués  par  des  batardeaux ,  écluses , 
gords,  pertuis,  murs,  chaussées,  plants  d'arbres, 
fascines,  pilotis,  filets  dormans  et  à  mailles  ferrées, 
réservoirs,  engins  permanens,  etc.;  que  de  là  ré- 
sultent non-seulement  l'inondation  des  terres  ri- 
veraines et  l'interruption  de  la  navigation ,  mais 
Tatterrissement  même  des  rivières  et  canaux  navi- 
gables ,  dont  le  fond ,  ensablé  ou  envasé ,  s'élève 
dans  une  proportion  effrayante;  qu'une  plus  lon- 
gue tolérance  de  cet  abus  ferait  bientôt  disparaître 
le  système  entier  de  la  navigation  de  la  république, 
qui,  lorsqu'il  aura  reçu  tous  ses  développemens 
par  des  ouvrages  d'art,  doit  porter  l'industrie  et 
l'agriculture  de  la  France  à  un  point  auquel  nulle 
autre  nation  ne  pourrait  atteindre  ; 

«Considérant  que,  pour  assurera  la  république 
les  avantages  qu'elle  tient  de  la  nature  et  de  sa  po- 
sition entre  l'Océan ,  la  Méditerranée ,  et  les  grandes 
chaînes  de  montagnes  d'où  partent  une  foule  de 
fleuves  et  de  rivières  secondaires,  il  ne  s'agit  que 
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de  rappeler  aax   autorités  constituées   et  aux  ci- 
toyens les  lois  existantes  sur  cette  matière; 

«Et  en  vertu  de  l'art.  i44  de  la  Constitution  , 
ordonne  que  les  lois  ci-dessus  transcrites  seront 
exécutées  selon  leur  forme  et  teneur,  et  en  consé- 
quence , 

«  Arrête  ce  qui  suit  : 

Art.  ier.  «Dans  le  mois  de  la  publication  du  pré- 
«  sent  arrêté,  chaque  administration  départemen- 
«  taie  nommera  un  où  plusieurs  ingénieurs  et  un 
«ou  plusieurs  propriétaires,  pour,  dans  les  deux 
«  mois  suivans,  procéder,  dans  toute  l'étendue  de 
«son  arrondissement,  à  la  visite  de  toutes  les  ri- 
«  vières  navigables  et  flottables ,  de  tous  les  canaux 
«d'irrigation  et  de  dessèchement  généraux,  et  en 
«  dresser  procès-verbal  à  l'effet  de  constater  : 

«  r°  Les  ponts,  chaussées,  digues,  écluses,  mou- 
«lins,  usu#s ,  plantations  utiles  à  la  navigation,  à 
«l'industrie,  au  dessèchement  ou  à  l'irrigation  des 
«  terres  ; 

i°  Les  établissemens  de  ce  genre,  les  batar- 
«deaux,  les  pilotis,  gords,  pertuis,  murs,  amas  de 
«pierres  ou  de  terres,  fascines,  pêcheries,  filets dor- 
«  mans  et  à  mailles  ferrées ,  réservoirs  ,  engins  per- 
«manens,  et  tous  autres  empêchemens  nuisibles 
«  au  cours  de  l'eau. 

Art.  i.  «Copit  de  ce  procès-verbal  sera  envoyée 
«  au  ministère  de  l'intérieur. 

Art.  3.  «Les  administrations  départementales 
«  enjoindront  à  tous  propriétaires  d'écluses,  usines, 
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a  ponts,  batardeaux ,  etc.,  de  faire  connaître  leur 
«titre  de  propriété,  et,  à  cet  effet,  d'en  déposer 
«  des  copies  authentiques  aux  secrétariats  des  ad- 
«  ministrations  municipales ,  qui  les  transmettront 
«  aux  administrations  départementales. 

Art.  4-  «Les  administrations  départementales 
«dresseront  un  état  séparé  de  toutes  les  usines, 
«moulins,  chaussées,  etc.,  reconnus  dangereux 
«  ou  nuisibles  à  la  navigation ,  au  libre  cours  des 
«  eaux,  au  dessèchement  et  à  l'irrigation  des  terres  , 
«  mais  dont  la  propriété  sera  fondée  en  titres. 

Art.  5.  «  Elles  ordonneront  la  destruction ,  dans 
«le  mois,  de  tous  ceux  de  ces  établissemens  qui 
«ne  se  trouveront  pas  fondés  en  titres,  ou  qui 
«  n'auront  d'autres  titres  que  des  concessions  féo- 
«  dales  abolies. 

Art.  6.  «  Le  délai  prescrit  par  l'article  précédent 
«pourra  être  prorogé  jusques  et  compris  les  deux 
«mois  suivans,  passé  lesquels,  hors  le  cas  d'obs- 
«tacles  reconnus  invincibles  par  les  administra- 
«tions  centrales,  la  destruction  n'étant  pas  opérée 
«  par  le  propriétaire ,  sera  faite  à  ses  frais  et  à  la 
«  diligence  du  commissaire  du  Directoire  exécutif 
«  près  chaque  administration  centrale. 

Art.  7.  «  Ne  pourront  néanmoins  les  adminis- 
«  trations  centrales  ordonner  la  destruction  des 
«chaussées,  gords,  moulins,  usines,  etc.,  qu'un 
«mois  après  en  avoir  averti  les  administrations 
«  centrales  des  départemens  inférieurs  et  supé- 
«  rieurs  situés  sur  le  cours  des  fleuves  ou  rivières , 
V.  i3 
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«afin   que    celles-ci  fassent  leurs  dispositions  eu 
«  conséquence. 

Art.  8.  «Les  administrations  centrales  des  dé- 
«  partemens  inférieurs  et  supérieurs  qui  auront  sujet 
«  de  craindre  cette  destruction  en  préviendront  sur- 
ce  le-champ  le  ministre  de  l'intérieur,  qui  pourra, 
«  s'il  y  a  lieu ,  suspendre  l'exécution  de  l'arrêté  par 
«  lequel  elle  aura  été  ordonnée. 

Art.  9.  «Il  est  enjoint  aux  administrations  cen- 
trales et  municipales,  et  au  commissaire  du  Di- 
rectoire exécutif  établi  près  d'elles,  de  veiller 
«  avec  la  plus  sévère  exactitude  à  ce  qu'il  ne  soit 
«  établi  par  la  suite  aucun  pont ,  aucune  chaus- 
«sée  permanente  ou  mobile,  aucune  écluse  ou 
«usine,  aucun  batardeau,  moulin,  digue  ou  autre 
«obstacle  quelconque  au  libre  cours  des  eaux  dans 
«  les  rivières  navigables  et  flottables,  dans  les  canaux 
«  d'irrigation  ou  de  desséchemens  généraux ,  sans 
«  en  avoir  préalablement  obtenu  la  permission  de 
«l'administration  centrale,  et  sans  pouvoir  excé- 
«  der  le  niveau  qui  aura  été  déterminé. 

Art  10.  «Ils  veilleront  pareillement  à  ce  que  nul 
«  ne  détourne  le  cours  des  eaux  des  rivières  et  ca- 
«naux  navigables  ou  flottables,  et  n'y  fasse  des 
«  prises  d'eau  ou  saignées  par  l'irrigation  des  terres, 
«  qu'après  y  avoir  été  autorisé  par  l'administration 
«centrale,  et  sans  pouvoir  excéder  le  niveau  qui 
«  aura  été  déterminé. 

Art.  1 1 .  «  Les  propriétaires  de  canaux  de  des- 
«séchemens   particuliers    ou    d'irrigation  ayant  à 
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«  cet  effet  les  mêmes  droits  que  la  nation ,  il  leur 
«  est  réservé  de  se  pourvoir  en  justice  réglée  pour 
«obtenir  la  démolition  de  toutes  usines,  écluses, 
«batardeaux,  pêcheries,  gords,  plantations  d'ar- 
bres, filets  dormans  ou  à  mailles  ferrées,  réser- 
hy4^,  engins,  lavoirs,  abreuvoirs,  prise  d'eau , 
«  et  généralement  de  toute  construction  nuisible 
«au  libre  cours  des  eaux  et  non  fondée  en  droit. 

Art.  [2  «  Il  est  défendu  aux  administrations  mu- 
«  nicipales  de  consentir  à  aucun  établissement  de 
«ce  genre  dans  les  canaux  de  desséchemens,  d'ir- 
«  rigation  ou  de  navigation  appartenant  aux  com- 
«  munes ,  sans  l'autorisation  formelle  et  préalable 
«des  administrations  centrales. 

Art.  i3.  «Il  n'est  rien  innové  à  ce  qui  s'est  prati- 
«  que  jusqu'à  présent  dans  les  canaux  artificiels  qui 
«sont  ouverts  directement  à  la  mer,  et  dans  ceux 
«  qui  servent  à  la  fabrication  des  sels. 

Art.  i4-  «  Le  présent  arrêté  sera  imprimé  au 
«  Bulletin  des  Lois ,  et  proclamé  dans  les  communes 
«où  les  administrations  centrales  jugeront  cette 
«  mesure  nécessaire  ou  utile.  » 

jo,5.  D'après  cet  arrêté,  dit  M.  Favard,  au  mot 
Cours  d'eau,  toute  personne  qui  désire  former  un 
établissement  de  la  nature  de  ceux  énoncés  dans 
l'art.  9,  doit  remettre  sa  demande  motivée  et  cir- 
constanciée au  préfet  du  département  du  lieu  de 
l'établissement  projeté.  Le  préfet  ordonne  le  renvoi 
au  maire  de  la  commune  pour  avoir  son  avis  sur 
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les  convenances  locales  et  l'intérêt  des  proprié- 
taires. Le  maire  prend  à  cet  égard  les  mesures  qui 
lui  sont  prescrites  pour  obtenir  tous  les  renseigne- 
mens  convenables,  et  mettre  les  intéressés  à  même 
de  former  leurs  réclamations.  C'est  après  toutes  ces 
formalités,  et  un  avis  motivé  du  préfet,  cfiR  le 
ministre  de  l'intérieur  soumet  au  Roi ,  s'il  y  a  lieu , 
la  demande  dont  il  s'agit. 

196.  Toute  contravention  à  cet  arrêté  du  9  ven- 
tôse an  vi  est  constatée  et  poursuivie  par  l'autorité 
administrative,  suivant  les  dispositions  formelles 
de  la  loi  du  9  tloréal  an  x  (1). 

197.  Toutes  les  eaux  qui  alimentent  les  canaux 
appartiennent  aux  canaux,  sans  qu'on  puisse  les  en 
détourner,  à  moins  de  concession ,  toujours  révo- 
cable (2). 

198.  C'est  à  l'autorité  administrative  qu'il  appar- 
tient de  décider  si  une  rivière  est  ou  non  navigable 
ou  flottable;  par  conséquent  c'est  à  elle  à  accorder, 
s'il  y  a  lieu ,  la  concession  de  prise  d'eau  ;  mais  une 
fois  la  concession  faite ,  les  difficultés  qui  peuvent 
s'élever  entre  divers  concessionnaires  ou  riverains 
sont  du  ressort  des  tribunaux ,  surtout  quand  il 
s'agit  d'actions  possessoires  (3). 

199.  C'est  aussi  à  l'autorité  administrative  à  pro- 


(1)  Voyez  au  Répertoire  de  M.  Favard,   art.  Cours  d'eau,  diverses 
décisions  qui  ont  statué  conformément  à  ces  principes. 

(2)  Décret  du  i2février  i8i3.  Bulletin,  n°  2882. 

(3)  Voy.  le  décret  du  10  novembre  1808,  rapporté  par  Sirey,  1817, 
part.  2 ,  pag.  26. 
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noncer  toutes  les  fois  que  le  public  peut  être  in- 
téressé dans  la  contestation ,  sous  le  rapport ,  soit 
de  la  salubrité,  soit  de  l'établissement  ou  de  la 
conservation  d'usines  nécessaires  ou  utiles  à  une 
province,  à  un  pays  quelconque,  comme  aussi  à 
veiller  à  ce  que  les  eaux  d'une  usine  soient  à  une 
hauteur  telle  qu'elles  ne  puissent  nuire  à  personne  ; 
mais  les  tribunaux  civils  seuls  sont  compétens  pour 
prononcer  sur  les  contestations  concernant  les  in- 
térêts des  propriétaires  riverains  entre  eux(i). 

200.  Quant  aux  cours  d'eau  simplement  flot- 
tables, on  a  vu  au  tome  précédent,  n°  298,  rela- 
tivement aux  droits  de  pêche,  que  l'on  doit  dis- 
tinguer entre  les  cours  d'eau  flottables  avec  trains 
ou  radeaux ,  et  ceux  qui  ne  sont  simplement  flot- 
tables qu'à  bûches  perdues;  que  dans  les  premiers,  la 
pêche  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  conces- 
sion ,  mais  qu'elle  a  lieu  librement  dans  les  seconds 
au  profit  des  riverains.  L'avis  du  Conseil  d'État  dii 
i\  février  1822,  rapporté  à  l'endroit  précité,  ne 
laisse  aucun  doute  sur  la  justesse  de  cette  distinction. 

Elle  ne  peut  être  toutefois  fondée  que  sur  ce 
que,  parmi  ces  divers  cours  d'eau,  les  uns  sont 
considérés  comme  des  dépendances  du  domaine 
public,  et  non  les  autres  (2).  Dans  ces  derniers, 

(1)  Voy. ,  sur  ces  différens  points,  les  décrets  du  22  janvier  1808, 
et  du  n  août  1811,  rapportés  par  Sirey,  tome  16,  part.  2,  page  3og 
et  3gi. 

(a)   Voyez  M.  Favard  ,  Répertoire ,  art.  Cours  d'eau,  n°  f. 
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les  propriétaires  riverains  ne  sont  assujettis  qu'à 
livrer  passage,  dans  le  temps  du  flot,  aux  ouvriers 
du  commerce  de  bois,  chargés  de  diriger  les  bûches 
flottables  et  de  repêcher  les  bûches  submergées; 
tandis  que  si  le  cours  d'eau  est  flottable  sur  train  ou 
radeau,  il  entre  dans  le  domaine  public,  et  les  pro- 
priétaires riverains  sont  tenus  de  livrer  le  marche- 
pied, conformément  à  l'art.  65o  du  Code. 

201.  D'où  il  suit  encore  que  le  curage  et  l'entre- 
tien des  cours  d'eau  seulement  flottables  à  bûches 
perdues,  sont,  comme  celui  des  autres  petites  ri- 
vières et  ruisseaux,  à  la  charge  des  propriétaires  rive- 
rains (1);  au  lieu  que  le  curage  et  l'entretien  des  ri- 
vièresflottables  sur  trains  ou  radeaux  sont  à  la  charge 
de  l'État,  comme  dépendance  du  domaine  public. 

•202.  Enfin  les  riverains  de  ces  derniers  cours 
d'eau  ne  peuvent  les  faire  servir  à  l'irrigation  de 
leurs  propriétés  ;  tandis  qu'ils  peuvent  employer  les 
autres  à  cet  usage  (art.  644)?  sauf,  pour  la  cons- 
truction des  usines  ou  autres  établissemens  de  ce 
genre ,  à  se  conformer  aux  dispositions  précitées. 

2o3.  Au  surplus,  les  rivières  navigables  ou  flot- 
tables ne  sont  telles  que  dans  les  parties  où  la  na- 
vigation ou  la  flottaison  peut  avoir  lieu  :  dès  lors , 
elles  ne  font  partie  du  domaine  public  que  dans 
ces  endroits  (2);  et  dans  les  autres,  les  riverains 

(1)   Voyez  la  loi  du  14  floréal  an  xi,  concernant  le  curage  des  pe- 
tites rivières. 

(a)  M.  Favard,  Répertoire ,  v°  Servitudes,  sect.  i. 
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peuvent  les  faire  servir  à  l'irrigation  de  leurs  pro- 
priétés ;  sauf  à  l'autorité  à  remonter  le  point  de 
départ,  afin  d'empêcher  une  trop  grande  déperdi- 
tion du  volume  d'eau. 

204.  Les  anciens  auteurs  (1)  faisaient,  d'après 
le  Droit  romain ,  plusieurs  distinctions  dont  voici 
la  principale  :  si  la  rivière  est  navigable  ou  en  rend 
une  autre  navigable,  il  n'est  pas  permis  d'y  faire 
des  prises  d'eau;  mais  on  le  peut  si  elle  n'est  point 
navigable  et  si  elle  n'en  rend  pas  une  autre  navi- 
gable. Au  moyen  de  la  prohibition  de  faire  des 
prises  d'eau  dans  les  rivières  simplement  flottables, 
ces  distinctions  sont,  en  général,  sans  objet,  et 
elles  seraient  d'ailleurs  d'une  difficile  application  ; 
car  ce  sont,  comme  le  dit  ce  proverbe  bien  vul- 
gaire, les  petites  rivières  qui  forment  les  grandes. 
C'est  enfin  à  l'autorité  à  les  prohiber ,  même  dans 
les  endroits  où  les  rivières  navigables  ou  flottables 
ne  le  sont  pas  encore ,  si  elle  juge  que  le  volume 
de  l'eau  puisse  en  être  altéré  d'une  manière  préju- 
diciable à  la  navigation  ou  à  la  flottaison. 

§  iv. 

De  l'usage  aux  eaux  qui  bordent  ou  traversent 
un  héritage. 

ao5.  On  vient  de  voir  quelles  sont  les  eaux  qui 


(1)  Notamment  Barthole,  sur  la  L.  2  ,  ff.  de  Fluminib.,  et  après  lui 
Caepolla ,    Tract,  de  Servit,  prœd,  rust  ,  cap.  4,  n°3o  et  seq. 
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dépendent  du  domaine  public,  et  que,  pour  cette 
raison,  les  particuliers  ne  peuvent  faire  servir  à 
l'irrigation  de  leurs  propriétés  sans  une  concession 
de  l'autorité. 

Quant  aux  cours  d'eau  qui  ne  sont  point  une 
dépendance  du  domaine  public ,  les  propriétaires 
riverains  peuvent  les  faire  servir  à  l'irrigation  de 
leurs  héritages,  et  même  à  d'autres  usages  encore  , 
sous  les  limitations  qui  seront  déduites  ci-après  : 

«Celui  dont  la  propriété  borde  une  eau  courante, 
«autre  que  celle  qui  est  déclarée  dépendance  du 
«  domaine  public  par  l'art.  538 ,  au  titre  de  la  Dis- 
«  tinction  des  biens,  peut  s'en  servir  à  son  passage, 
«  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés. 

«Celui  dont  cette  eau  traverse  l'héritage  peut 
«  même  en  user  dans  l'intervalle  qu'elle  y  parcourt, 
«mais  à  la  charge  de  la  rendre,  à  la  sortie  de  ses 
«fonds,  à  son  cours  ordinaire.»  (Art.  644) 

206.  Les  eaux  de  cette  espèce  ,  aqua  prqfluens , 
n'appartiennent,  à  proprement  parler,  à  personne; 
elles  sont,  comme  élément,  au  nombre  des  choses 
communes ,  et  deviennent,  à  ce  titre,  la  propriété 
du  premier  occupant,  sous  l'observation  toutefois 
des  lois  qui  règlent  la  manière  d'en  jouir.  (Art.  7 1 4-) 

207.  Ces  eaux  diffèrent,  sous  ce  rapport,  de 
celles  d'une  source,  qui ,  tant  qu'elles  sont  encore 
dans  le  fonds  où  est  la  source ,  ou  dans  les  fonds 
inférieurs  qui  pourraient  y  avoir  acquis  des  droits, 
appartiennent  réellement  aux  propriétaires  de  ces 
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mêmes  héritages  (art.  64 1  et  64a),  mais  qui  de- 
viennent aussi  des  eaux  courantes,  aqua profluens, 
dès  qu'elles  en  sont  sorties. 

208.  Toutefois ,  le  sol  sur  lequel  coulent  ces 
cours  d'eau  est  la  propriété  des  riverains ,  puisque  , 
d'après  l'art.  56i,  les  îles,  îlots  et  atterrissemens 
qui  s'y  forment  leur  appartiennent  (1);  ce  qui  ne 
serait  pas  si  ce  sol  devait  être  considéré  comme  une 
propriété  publique  ou  communale.  Peu  importe 
que  ,  dans  le  cas  où  une  rivière,  même  non  navi- 
gable ni  flottable,  se  forme  un  nouveau  cours  en 
abandonnant  son  ancien  lit ,  les  propriétaires  des 
fonds  nouvellement  occupés  prennent  le  lit  aban- 
donné ,  chacun  dans  la  proportion  du  terrain  qui 

lui  a  été  enlevé;  car  ils  ne  le  reçoivent  de  la  loi 

7  » 

qu'à  titre  d'indemnité  (ibid.  )  :  c'est  là  une  dispo- 
sition de  pure  équité,  une  simple  modification  du 
principe ,  qui  ne  le  combat  nullement.  En  sorte 
que  si,  par  l'effet  du  temps  ou  de  quelque  événe- 
ment de  force  majeure,  le  lit  d'un  ruiseau  se 
trouvait  desséché ,  les  propriétaires  riverains  se  le 
partageraient  comme  ils  feraient  à  l'égard  d'une  île 
ou  d'un  atterrissement. 

209.  Puisque  chaque  propriétaire  riverain  d'un 
cours  d'eau  non  dépendant  du  domaine  public  7 
peut  le  faire  servir  à  l'irrigation  de  sa  propriété , 
il  s'ensuit  qu'il  peut,  par  cela  même,  faire  tout  ce 

(1)  Voyez  tome  précédent.  ntt  foi. 
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qui  est  nécessaire  pour  cet  objet.  Ainsi,  il  peut 
pratiquer  dans  le  cours  d'eau  des  saignées  ou  ri- 
goles pour  faire  dériver  l'eau  dans  son  fonds.  Il 
peut  aussi  établir  un  barrage,  une  écluse  ou  tout 
autre  ouvrage  d'art,  pour  procurer  à  l'eau  un 
exhaussement  propre  à  la  faire  refluer  dans  le 
fonds ,  à  la  charge  par  lui  néanmoins  de  se  con- 
former aux  règlemens,  qui  ne  permettent  pas  d'ar- 
rêter le  cours  de  l'eau  de  manière  à  la  faire  refluer 
dans  les  héritages  supérieurs  contre  le  gré  des  pro- 
priétaires. 

aïo.  La  loi  du  12  août,  1791  sanctionnée  le  20, 
charge  les  administrations  départementales  de  re- 
chercher les  moyens  de  procurer  le  libre  cours  des 
eaux,  d'empêcher  que  les  prairies  ne  soient  sub- 
mergées par  la  trop  grande  élévation  des  écluses 
des  moulins,  et  par  les  autres  ouvrages  d'art  éta- 
blis sur  les  rivières;  de  diriger  enfin,  autant  que 
possible,  toutes  les  eaux  de  leur  territoire  vers  un 
but  d'utilité  générale ,  d'après  les  principes  de  l'ir- 
rigation. 

an.  Les  articles  1 5  et  1 6  du  titre  a  de  la  loi  des 
a8  septembre  et  6  octobre  1 79 1 ,  sur  la  Police  rurale, 
portent  aussi  que  «Personne  ne  pourra  inonder 
«  l'héritage  de  son  voisin ,  ni  lui  transmettre  volon- 
tairement tes  eaux  d'une  manière  nuisible,  sous 
«peine  de  payer  le  dommage,  et  une  amende  qui 
«  ne  pourra  excéder  la  somme  du  dédom mage- 
ce  ment.  » 
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Ces  dispositions  ne  sont,  au  reste,  que  l'applica- 
tion du  principe  érigé  en  loi  par  l'article  1 382  du 
Code  civil ,  que  tout  fait  quelconque  de  l'homme 
qui  cause  un  préjudice  à  autrui,  oblige  celui  par 
la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer. 

212.  Les  tribunaux  civils  seraient  donc  compé- 
tens  pour  connaître  d'une  telle  réclamation,  sans 
préjudice  des  attributions  de  l'autorité  adminis- 
trative pour  faire  abaisser  les  écluses  et  les  barrages 
élevés  au-delà  du  point  convenable. 

2 1 3.  L'un  des  riverains  ne  pourrait  non  plus 
pratiquer  des  travaux  sur  le  fonds  de  l'autre  sans 
l'assentiment  de  celui-ci,  ni  même  y  appuyer  une 
écluse  ou  tout  autre  ouvrage  pour  faire  dériver 
plus  abondamment  les  eaux  dans  le  sien.  Il  s'attri- 
buerait de  la  sorte  une  servitude  sur  le  fonds  voi- 
sin, et  la  loi  ne  lui  en  donne  pas  le  droit.  Elle  ne 
reconnaît  même  pas  à  l'un  des  propriétaires  d'un 
mur  mitoyen  celui  de  placer  des  poutres  dans 
toute  l'épaisseur  du  mur  :  il  est  obligé  de  laisser 
deux  pouces  (art.  657).  Or,  on  peut  assimiler  le  lit 
d'un  cours  d'eau  à  un  mur  mitoyen ,  en  ce  qui 
touche  la  copropriété.  Dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas ,  chacun  des  voisins  est  propriétaire  de 
l'objet  jusqu'à  son  point  milieu.  L'indivision  n'est,  à 
proprement  parler,  que  nominale,  la  communauté 
n'est  que  pro  regione,pro  dwiso.  Mais  aussi  comme, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  mur  mitoyen,  la  loi  autorise 
chacun  des  copropriétaires  à  placer  des  poutres 
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clans  ce  mur  au-delà  du  point  milieu ,  sauf  à  l'autre 
à  les  faire  réduire  à  l'ébauchoir,  dans  le  cas  où  il 
voudrait  en  asseoir  à  la  même  place,  ou  y  adosser 
une  cheminée  (ibid.);  par  la  même  raison,  l'un 
des  coriverains  peut  aussi  faire  avancer  ses  ou- 
vrages au-delà  du  point  milieu  du  cours  d'eau , 
pourvu  qu'il  ne  les  appuie  pas  sur  le  fonds  de 
l'autre;  sauf  à  ce  dernier,  s'il  veut  en  établir  à  la 
même  place,  à  forcer  le  voisin  à  réduire  les  siens 
jusqu'à  la  ligne  séparative.  De  cette  manière,  les 
principes  sur  la  propriété  sont  respectés ,  et  les 
règles  sur  la  mitoyenneté  et  les  obligations  qui 
naissent  du  voisinage   sont  également  appliquées. 

214.  Les  coriverains,  en  effet,  ont  des  droits 
égaux,  du  moins  en  général;  le  cours  d'eau,  sous 
ce  rapport,  est  une  propriété  commune,  et  par 
conséquent  le  riverain  opposé  peut  empêcher  que 
l'autre  ne  s'attribue  toute  l'eau ,  ou  même  une 
portion  plus  considérable  que  la  sienne,  et,  d'a- 
près cela ,  exiger  que  les  travaux  soient  construits 
ou  rectifiés  de  manière  que  l'eau  soit  répartie  éga- 
lement. 

1 1  5.  Tel  est  le  principe,  mais  il  serait  subor- 
donné, dans  son  application,  aux  stipulations  qui 
auraient  pu  avoir  lieu  entre  les  intéressés,  aux  ré- 
glemens  locaux  sur  l'usage  des  eaux,  et  à  l'intérêt 
de  l'agriculture,  qui  demandera  ordinairement  que 
le  fonds  le  plus  étendu  jouisse  d'une  portion  d'eau 
plus  considérable. 
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216.  Aussi  l'article  6/j5  porte-t-il  que  «s'il  s'é- 
«  lève  une  contestation  entre  les  propriétaires  aux- 
«  quels  ces  eaux  peuvent  être  utiles,  les  tribunaux, 
«en  prononçant,  doivent  concilier  l'intérêt  de  l'a- 
«  griculture  avec  le  respect  dû  à  la  propriété;  et, 
«dans  tous  les  cas,  les  règlemens  particuliers  et 
«  locaux  sur  le  cours  et  l'usage  des  eaux  doivent 
«  être  observés.  » 

2 1 7.  La  loi  1 7,  ff.  de  Servit. prœd.  rust.,  veut  que, 
dans  la  répartition  des  eaux  courantes  entre  les 
coriverains,  on  ait  égard  à  l'étendue  respective 
des  fonds.  Le  principe  de  cette  loi  est  juste,  mais 
il  ne  devrait  néanmoins  s'appliquer  qu'avec  cer- 
taines restrictions;  car  le  fonds  le  plus  étendu  ne 
demande  pas  toujours  la  plus  grande  quantité  d'eau. 
La  latitude  que  notre  article  645  laisse  aux  juges, 
en  les  obligeant  toutefois  à  observer  les  règlemens 
particuliers  que  les  intéressés  peuvent  avoir  faits, 
ainsi  que  les  règlemens  locaux  sur  l'usage  des 
eaux,  a  mieux  atteint  le  but  que  le  législateur  de- 
vait se  proposer  en  pareille  matière,  de  concilier 
l'intérêt  de  l'agriculture  avec  les  droits  attachés  à 
la  propriété. 

218.  Au  reste,  ce  prescrit  de  notre  loi  ne  s'ap- 
plique pas  seulement  aux  coriverains  entre  eux,  il 
s'applique  aussi  aux  propriétaires  supérieurs  à  l'é- 
gard des  inférieurs.  Ainsi,  les  premiers  ne  pour- 
ront pas  priver  absolument  les  seconds  de  tout 
usage  à  l'eau;  ils  seront  obligés  de  la  rendre  à  son 
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cours  naturel  après  s'en  être  servi ,  sauf  la  déper- 
dition inévitable  causée  par  l'irrigation. 

219.  En  sens  inverse,  les  propriétaires  d'usines , 
de  moulins,  par  exemple,  n'ont  pas  tellement  droit 
à  toute  l'eau  nécessaire  à  l'exploitation  de  leurs 
usines,  qu'ils  puissent  en  priver  totalement  les  pro- 
priétaires supérieurs  (1).  Les  tribunaux,  en  vertu 
de  l'article  645,  peuvent,  dans  l'intérêt  de  l'agri- 
culture, comme  par  motif  tiré  du  respect  dû  à  la 
propriété ,  réprimer  la  prétention  des  propriétaires 
des  usines  à  cet  égard. 

110.  Cependant,  quand  il  s'agit  de  moulins 
situés  dans  un  pays  où  ils  ne  sont  pas  en  grand 
nombre,  et  que,  à  cause  des  sécheresses,  toute 
l'eau  leur  serait  nécessaire,  l'utilité  publique  ré- 
clamant aussi  en  faveur  des  propriétaires  de  ces 
moulins,  l'irrigation  des  prairies  devrait  être  sus- 
pendue tant  que  durerait  cet  état,  à  moins  que 
des  règlemens  particuliers  ou  locaux,  que  les  tri- 
bunaux doivent  toujours  observer  d'après  l'art.  645 
lui-même,  ne  voulussent  quelque  modification  à 
l'application  de  notre  principe. 

111.  Rien  ne  s'oppose,  au  surplus,  à  ce  qu'un 
riverain  renonce  en  faveur  de  l'autre  ou  d'un  pro- 
priétaire inférieur  au  droit  de  prendre  l'eau  ;  c'est 
là  un  objet  d'intérêt  privé,  l'aliénation  de  l'un  des 

(1)  Voy.  l'arrêt  de  rejet  du  17  février  1809.  Sirey,  1809,  1,  3i6. 
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attributs  de  la  propriété,  par  conséquent  la  ma- 
tière d'une  convention  licite. 

222.  Tel  serait  aussi  le  cas  où  le  propriétaire 
des  deux  héritages  coriverains  se  réserverait,  en 
disposant  de  l'un  d'eux,  le  droit  de  prendre  exclu- 
sivement l'eau  devant  le  fonds  qu'il  conserve, 
ou ,  en  sens  inverse ,  accorderait  ce  droit  à  l'ac- 
quéreur. 

2  2  3.  Tel  serait  encore  le  cas  où  l'acte  d'aliénation 
porterait  que  le  vendeur  ne  vend  que  jusqu'au 
cours  d'eau  :  il  serait  par  cela  même  censé  se 
le  réserver  en  son  entier:  car  celui  qui  vend 
jusqu'à  tel  point  ne  vend  pas  au-delà.  Mais  la 
simple  désignation  du  cours  d'eau  comme  con- 
fin  n'emporterait  point  seule  cette  réserve,  rien 
n'étant  plus  naturel  que  de  limiter  ainsi  le  fonds 
aliéné,  sans  qu'on  doive  en  conclure  que  le 
vendeur  a  entendu  se  réserver  entièrement  le 
droit  à  l'eau ,  et  surtout  que  l'acquéreur,  qui  sera 
soumis  aux  dégradations  qu'elle  peut  causer,  aux 
inondations  qui  peuvent  avoir  lieu,  a  entendu 
aussi  renoncer  aux  avantages  qu'elle  peut  lui  pro- 
curer, surtout  si  le  fonds  par  lui  acquis  était  un 
jardin  ou  un  pré,  ou  même  une  terre  propre  à  le 
devenir.  D'ailleurs,  s'il  s'agissait  d'une  vente,  l'obs- 
curité du  contrat  à  cet  égard  s'interpréterait  con- 
tre le  vendeur.  (Art.  1602.) 

224.  Enfin,  l'un  des  riverains  peut  aussi  acqué- 
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rir,  par  rapport  à  l'autre,  le  droit  exclusif  à  l'eau 
par  le  moyen  de  la  prescription  ;  mais  il  faudrait 
pour  cela  qu'il  en  eût  fait  seul  usage  pendant  le 
temps  requis  par  la  loi  pour  ce  mode  d'acquisition , 
et  ce  temps  ne  commencerait  à  courir  que  du 
jour  où  il  aurait  opposé  une  contradiction  régu- 
lière au  coriverain,  et  qui  aurait  empêché  celui-ci 
de  se  servir  de  l'eau  pendant  tout  ce  temps,  sans 
qu'il  y  ait  eu  d'ailleurs  d'interruption  de  pres- 
cription; autrement,  eût-il  joui  seul  de  l'eau  pen- 
dant tout  ce  temps ,  la  prescription  n'aurait  jamais 
couru,  parce  que  le  coriverain  serait  justement 
considéré  comme  ayant  usé  d'une  pure  faculté  en 
ne  se  servant  pas  de  l'eau,  la  jugeant  probable- 
ment inutile  ou  nuisible  à  son  fonds. 

ii5.  L'art.  644?  dans  sa  première  partie,  auto- 
rise bien  un  propriétaire  riverain  à  se  servir  de 
l'eau  pour  l'irrigation  de  sa  propriété,  mais  il  ne 
dit  pas  si  ce  propriétaire  peut  la  faire  servir  à  un 
autre  usage,  par  exemple,  à  l'exploitation  d'une 
usine,  d'un  moulin,  à  l'entretien  d'un  étang,  etc.; 
ce  n'est  que  la  seconde  disposition  de  ce  même 
article  qui  autorise,  par  la  généralité  de  ses  ter- 
mes, l'usage  de  l'eau  suivant  la  volonté  du  pro- 
priétaire, à  la  charge  seulement  de  la  rendre,  à 
la  sortie  de  ses  fonds,  à  son  cours  ordinaire.  Mais 
ce  dernier  propriétaire  n'est  pas  un  simple  rive- 
rain, c'est  celui  dont  l'eau  traverse  l'héritage,  et 
qui  est  ainsi  doublement  riverain. 
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226.  Dans  les  principes  du  Code,  le  simple  rive- 
rain ne  peut  faire  servir  l'eau  qua  l'irrigation  de 
son  fonds,  par  cela  même  que  l'art.  644?  qui  règle 
l'usage  des  cours  d'eau,  ne  s'explique  que  sur  l'ir- 
rigation, et  détermine  ainsi,  d'une  manière  pré- 
cise, l'objet  de  la  concession  de  la  loi. 

Nous  ne  voulons  toutefois  pas  dire  par  là  qu'un 
tanneur,  par  exemple ,  un  teinturier,  ne  pourraient 
prendre  l'eau  nécessaire  à  l'exercice  de  leur  profes- 
sion; ils  le  pourraient  même  au  moyen  d'un  canal 
qui  la  conduirait  chez  eux.  La  petite  quantité  qu'il 
leur  en  faut,  comparativement  à  celle  qu'absorbe 
l'irrigation  d'un  pré,  justifie  suffisamment  cette 
décision. 

227.  De  plus,  d'après  les  règlemens  généraux  sur 
les  cours  d'eau,  un  rivevain  peut  obtenir  de  l'ad- 
ministration l'autorisation  d'élever  une  usine,  un 
établissement,  pour  l'exploitation  duquel  il  pourra 
prendre  l'eau  suivant  le  mode  qui  sera  réglé  par 
l'acte  d'autorisation.  Mais  alors  c'est  un  acte  d'ad- 
ministration ,  plutôt  que  l'exercice  du  droit  re- 
connu par  le  Code,  puisqu'il  ne  s'agit  point  de 
l'irrigation  des  héritages  riverains. 

228.  Quant  aux  établissemens  de  ce  genre  qui 
existaient  déjà  avant  la  révolution ,  en  conformité 
des  règlemens  ou  usages  locaux,  les  lois  nouvelles 
n'y  ont  porté  aucune  atteinte. 

Avant  1790,  dit  M.  Favard  au  mot  Servitudes,  de 
son  Répertoire ,  les  rivières  non  navigables  ni  flot- 
V.  r4 
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tables  étaient,  dans  presque  toute  la  France,  consi- 
dérées comme  la  propriété  des  seigneurs  possédant 
des  justices  ou  des  fiefs.  Ils  y  avaient  exclusivement 
le  droit  de  pèche  et  d'usine ,  et  n'y  permettaient 
l'établissement  de  moulins  qu'à  la  charge  d'une 
rente  ou  d'un  sens  en  grains  ou  en  argent.  Dans  les 
lieux  où  ils  n'avaient  pas  la  propriété  de  ces  rivières, 
ils  en  avaient  la  police.  Il  n'y  avait  d'exception  que 
dans  les  cas  où  le  Roi,  législateur  suprême,  croyait 
devoir  s'attribuer  une  surveillance  particulière  sur 
les  petits  cours  d'eau,  dont  le  barrage  aurait  pu 
nuire  à  la  navigation  intérieure. 

Il  s'en  est  suivi,  dit  encore  le  même  auteur,  que 
des  établissemens  de  tout  genre  ont  pu  être  léga- 
lement construits  sur  les  cours  d'eau ,  soit  par  les 
seigneurs  eux-mêmes,  comme  propriétaires  des 
eaux,  soit  en  vertu  de  leur  permission  expresse 
ou  tacite. 

Lorsqu'ils  ont  été  construits  par  les  seigneurs ,  ou 
par  suite  de  leur  permission  expresse,  ils  consti- 
tuent une  propriété  parfaite. 

S'ils  l'ont  été  en  vertu  d'une  permission  tacite, 
consacrée  par  la  prescription  acquise ,  suivant  l'u- 
sage des  lieux,  ce  titre  est  aussi  solide  qu'un  titre 
écrit. 

Et  si  la  permission  n'a  été  donnée  par  les  sei- 
gneurs que  comme  ayant  la  police  des  eaux,  ce 
titre  n'est  pas  moins  fort  que  le  serait  aujourd'hui 
Fautorisation  administrative,  sauf  les  modifications 
résultant  des  lois  nouvelles. 
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Ainsi,  l'administration  ne  peut  ordonner  la  des- 
truction de  ces  établissemens  qui  existaient  avant 
1790,  en  vertu  de  permissions  légales,  ou  dont 
l'existence  sans  trouble  a  acquis  le  temps  de  la 
prescription. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Pardessus,  qui 
l'a  puisée  dans  une  lettre  du  ministre  de  l'intérieur, 
de  l'an  xu,  rapportée  dans  son  Traité  des  Servitudes, 
n°  94  et  suivant. 

2  29.  On  doit  également  décider,  si  la  concession 
a  été  faite  pour  alimenter  des  étangs ,  ou  si  le  droit 
est  acquis  par  la  prescription,  que  les  propriétai- 
res des  étangs  peuvent  continuer  de  faire  servir  le 
cours  d'eau  à  leur  remplissage  et  entretien,  suivant 
le  mode  d'après  lequel  ils  en  ont  constamment 
joui ,  quoiqu'ils  ne  soient  riverains  que  d'un  côté.  Il 
en  est  de  même  à  l'égard  des  étangs  qui  ne  seraient 
point  riverains,  qui  seraient  séparés  du  cours  d'eau 
par  d'autres  fonds  appartenant  aux  mêmes  proprié- 
taires ou  à  d'autres,  dans  le  cas  où  l'usage  à  l'eau 
serait  acquis  par  des  conventions  avec  les  parties 
intéressées,  ou  par  la  prescription.   Le  Code,  en 
disant  simplement  que  les  propriétaires  riverains 
peuvent  faire  servir  l'eau   à   l'irrigation   de  leurs 
propriétés ,  n'a  point  entendu  porter  atteinte  aux 
droits  légitimement  acquis  d'après  les  lois  ou  usa- 
ges en  vigueur  lors  de  sa  promulgation.  Le  cours 
de  la  prescription  a  même  pu  se  continuer  sous 
son  empire  ,  car  il  s'agirait  là  d'une  servitude  appa- 
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rente  et  continue,  du  moins  généralement  (i)  (ar- 
ticles 688  et  689),  et  il  a  maintenu  l'acquisition, 
par  le  moyen  de  la  prescription ,  des  servitudes  de 
cette  espèce.  (  Art.  690.  ) 

s3o.  L'article  644 ?  qîie  nous  expliquons,  pré- 
sente dans  chacune  de  ses  dispositions  plusieurs 
autres  points  qui  ne  sont  pas  sans  quelque  diffi- 
culté. 

Ainsi  l'on  peut  se  demander,  sur  la  première,  si 
un  propriétaire  riverain  peut  concéder  valable- 
ment à  un  tiers  le  droit  de  prendre  l'eau,  par  son 
fonds,  au  cours  d'eau,  ou  au  canal  creusé  dans  ce 
fonds,  ou  la  faire  servir  à  un  autre  héritage  à  lui 
appartenant  et  non  riverain  ? 

Si,  quand  il  se  fait  division  d'un  fonds  riverain, 
les  portions  qui  ne  sont  pas  riveraines  perdent  le 
droit  à  l'usage  de  l'eau  ? 

Enfin ,  si  un  propriétaire  riverain  quia  augmenté 
l'étendue  de  son  fonds  par  des  acquisitions  de  ter- 
rains contigus,  peut  faire  servir  l'eau  à  ces  nou- 
velles parties  comme  aux  anciennes,  en  en  prenant 
un  volume  plus  considérable,  et  au  détriment  des 
autres  intéressés? 

^3i.  Sur  la  première  question,  on  doit  tenir 
que  le  riverain  ne  peut,  sans  le  consentement  du 

(1)  Nous  verrons  plus  loin  (n°  49'2)>  &>  une  prise  d'eau  est  toujours 
une  servitude  continue,  même  dans  le  cas  où  le  concessionnaire  ne 
devrait  jouir  de  l'eau  que  pendant  certains  jours  de  la  semaine,  par 
exemple,  le  lundi  et  le  jeudi. 
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coriverain  et  des  riverains  inférieurs  à  qui  la  prise 
d'eau  pourrait  préjudieier,  concéder  l'eau  à  un 
tiers,  soit  pour  que  celui-ci  la  prît  au  cours  d'eau 
lui-même,  par  le  moyen  d'un  béai  creusé  dans  le 
fonds  riverain,  soit  pour  qu'il  la  prît  à  un  canal 
pratiqué  dans  ce  fonds  et  servant  à  son  irrigation; 
et  que  le  riverain  ne  peut  non  plus  faire  servir 
l'eau  à  un  autre  héritage  à  lui  appartenant ,  mais 
non  riverain.  Il  ne  serait  plus,  en  effet,  dans  les 
termes  ni  dans  l'esprit  delà  loi  :  il  imposerait  de  la 
sorte,  au  profit  du  fonds  du  tiers  ou  du  sien,  une 
servitude  sur  une  chose  dont  il  n'a  pas  la  propriété, 
mais  seulement  l'usage  pour  un  objet  déterminé 
par  elle.  Il  n'y  a  pas  uniquement  à  considérer  le 
passage  de  l'eau  sur  son  fonds,  le  canal  ou  le  fossé; 
il  y  a  aussi  à  considérer  l'eau  comme  eau  cou- 
rante, dont  il  a  l'usage,  il  est  vrai ,  mais  sous  cer- 
taines conditions  et  pour  un  objet  désigné,  l'irri- 
gation de  son  héritage  riverain.  Les  intéressés 
pourraient  donc  s'opposer  à  l'exercice  de  la  prise 
d'eau  pour  ce  fonds  non  riverain. 

23a.  Cette  décision,  au  reste,  ne  serait  point 
applicable  au  cas  où  le  droit  à  l'eau  au  profit  de 
ce  fonds  aurait  été  acquis  par  titre  convenu  avec 
les  coriverains  et  les  riverains  inférieurs,  alors  in- 
téressés directement  à  contester  la  prise  d'eau,  ou 
par  prescription  ,  ou  enfin  par  suite  de  l'usage  des 
lieux,  dans  les  pays  où  il  pouvait  s'acquérir  de 
cette  manière  ;  ce  que  nous  paraît  supposer  le  Code 
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(art.  645),  puisque  c'est  encore  plutôt  pour  ce  cas, 
que  pour    régler  les  droits  des  coriverains   entre 
eux,  que  l'on  peut  concevoir  l'utilité  précise  des 
usages  locaux  dont  il  parle. 

2  33.  Et  dans  toutes  les  hypothèses,  celui  ou  ceux 
qui  auraient  fait  la  concession  ou  qui  y  auraient 
adhéré,  ne  pourraient  ensuite  s'opposera  l'exercice 
de  la  prise  d'eau.  Ils  seraient  non  recevables  à  at- 
taquer leur  propre  convention  (1). 

23/[.  On  ne  doit  pas  non  plus  tirer  de  notre  dé- 
cision principale  sur  cette  première  question  ,  fa 
conséquence  que,  dans  le  cas  de  la  seconde,  les 
copartageans  dont  les  parts  ne  joindraient  pas  le 
cours  d'eau  seraient  privés  du  droit  d'en  user. 

11  arrive  souvent  qu'un  fonds  ,  un  pré ,  par 
exemple,  ne  présente  qu'une  face  peu  étendue  le 
long  d'un  ruisseau  ,  et  que  la  division  ne  peut  guère 
s'en  faire  de  manière  que  chaque  part  aboutisse 
au  cours  d'eau ,  parce  que  ce  mode  de  distribution 
ne  donnerait  aux  différentes  portions  qu'une  lar- 
geur disproportionnée  à  leur  longueur,  et  rendrait 
d'ailleurs  nécessaires  de  nouveaux  fossés  pour  con- 
duire l'eau  dans  chacune  d'elles  :  Ja  division  se  fait 
alors  dans  un  autre  sens. 

En  pareil  cas  peut  s'élever  la  question  de  savoir 
si  les  propriétaires  des  portions  qui  ne  sont  point 
riveraines  ont  conservé   le  droit  à  l'eau ,  soit  par 

(1)  Argument  delà  L.  n,JT.  de  Servit,  prœd.  rus  t. 
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rapport  aux  propriétaires  des  parts  riveraines,  soit 
par  rapport  aux  maîtres  des  fonds  de  l'autre  rive, 
ou  des  propriétaires  inférieurs. 

Par  rapport  aux  propriétaires  des  parts  riverai- 
nes du  fonds  divisé,  si  l'acte  de  partage  s'explique 
au  sujet  de  l'eaii,  il  n'y  a  pas  de  difficulté;  on  en 
suivra  les  dispositions.  S'il  ne  s'explique  pas,  mais 
qu'au  moment  du  partage  il  existât  un  fossé  pour 
conduire  les  eaux  dans  toutes  les  parties  du  fonds, 
parce  que  c'était  un  pré  ou  un  héritage  d'un  autre 
genre  de  culture  à  qui  l'eau  était  également  néces- 
saire ou  utile ,  l'article  6t)4  sera  la  règle  à  suivre , 
et  conséquemment  le  fossé  devra  être  maintenu 
pour  fournir  l'eau  aux  portions  du  fonds  qui  ne 
sont  pas  riveraines.  C'est  là  une  sorte  de  destination 
du  père  de  famille ,  qui  vaut  titre  pour  une  telle 
servitude.  Mais  si  le  fonds  était  une  terre  laboura- 
ble, un  bois  ou  une  vigne,  comme  généralement 
on  ne  pourrait  voir  de  destination  du  père  de  fa- 
mille dans  le  partage,  quand  même  il  existerait  un 
fossé  qui  partirait  du  cours  d'eau  jusqu'au  bout 
opposé  de  l'héritage,  attendu  qu'en  pareil  cas  le 
fossé  aurait  plutôt  été  pratiqué  pour  conduire  les 
eaux  au  ruisseau  que  pour  les  y  prendre,  on  déci- 
derait que  les  propriétaires  des  parts  non  riveraines 
qui  voudraient,  par  exemple,  en  faire  des  prés 
ou  des  jardins,  n'auraient  pas  le  droit  de  réclamer 
l'eau  par  les  portions  des  autres.  Ils  ne  sont  point 
riverains,  et  aucune  servitude  à  ce  sujet  n'ayant 
été  réservée  par  l'acte  de  partage,  ou  établie  par 
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destination,  leur  réclamation  n'aurait  aucune  base. 
Quant  au  droit  des  propriétaires  de  ces  parts 
maintenant  non  riveraines  à  l'égard  des  proprié- 
taires de  l'autre  rive,  ou  inférieurs,  on  doit  décider 
que,  dans  tous  les  cas  où  les  maîtres  de  ces  parts 
peuvent,  d'après  la  distinction  ci-dessus,  réclamer 
l'eau  à  l'égard  de  leurs  ci-devant  copropriétaires, 
ils  peuvent  également  en  jouir  à  l'égard  des  cori- 
verains  et  propriétaires  intérieurs,  nonobstant  l'op- 
position de  ceux-ci.  La  volonté  de  la  loi  n'a  pu  être 
que  le  partage  privât  ces  portions  de  l'héritage  di- 
visé, de  l'eau  qui  leur  était  acquise,  sur  le  seul  mo- 
tif que  ces  portions  ne  sont  plus  riveraines,  qu'elles 
forment  maintenant  autant  de  fonds  séparés.  C'eût 
été,  dans  beaucoup  de  cas,  mettre  obstacle  au 
partage  des  fonds  de  cette  nature  ,  quand  la  divi- 
sion,  à  raison  de  la  forme  de  l'héritage,  n'aurait 
pu  s'opérer  de  manière  à  faire  aboutir  chaque  part 
au  cours  d'eau;  car  la  dépréciation  qu'auraient  né- 
cessairement subie  les  portions  désormais  privées 
de  l'eau,  aurait  détourné  les  copropriétaires  d'o- 
pérer la  division ,  que  la  loi  voit  toujours  avec  fa- 
veur, puisque  toute  convention  qui  aurait  pour 
objet  de  l'empêcher  est  nulle  (art.  8x5).  On  ne 
répondrait  pas  dune  manière  satisfaisante  à  ce  rai- 
sonnement en  disant  que  les  copropriétaires  peu- 
vent faire  leur  partage  de  manière  que  le  fonds  en 
question  entre  dans  le  lot  d'un  seul ,  en  attribuant 
d'autres  objets  aux  autres,  ou  bien,  s'il  n'y  en  a  pas, 
en  le  licitant;  car  la  licitation  n'est  qu'exception- 
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nellement  dans  le  vœu  de  la  loi ,  lorsqu'il  est  de 
l'intérêt  de  tous  qu'elle  ait  lieu ,  plutôt  qu'une  di- 
vision matérielle  qui  déprécierait  l'objet  :  en  général, 
c'est  le  partage  réel  qu'elle  favorise ,  parce  que  par 
lui  chacun  des  enfans  ou  descendans  jouit  d'une 
portion  du  patrimoine  paternel ,  au  lieu  d'avoir 
une  somme,  dont  la  conservation  est  moins  facile  et 
la  jouissance  généralement  moins  douce.  Quand 
l'article  645  veut  que,  s'il  s'élève  des  contestations 
entre  les  divers  propriétaires  auxquels  ces  eaux 
peuvent  être  utiles ,  les  tribunaux  observent,  avant 
tout,  les  règlemens  particuliers,  il  a  principalement 
en  vue  les  conventions  qui  sont  intervenues  en  pa- 
reil cas,  et  que  l'on  voit' presque  toujours  dans  les 
actes  de  partage  ou  d'aliénation  de  partie  d'un 
fonds  qui  se  servait  du  cours  d'eau  :  comme  une 
prairie,  lorsque,  parle  mode  de  division  adopté, 
toutes  les  parts  n'aboutissent  pas  au  ruisseau. 

Autre  chose  est  donc ,  selon  nous,  de  vouloir  at- 
tribuer à  un  fonds  non  riverain  une  prise  d'eau 
sans  l'assentiment  de  tous  ceux  qui  sont  intéressés 
à  s'y  opposer,  et  la  simple  conservation  d'un  droit 
acquis  à  une  portion  de  fonds  qui  ne  se  trouve  plus 
aujourd'hui  riveraine.  Si,  dans  ce  dernier  cas,  l'on 
n'est  plus,  il  est  vrai,  dans  les  termes  mêmes  de  la 
loi,  parce  qu'on  n'est  plus  riverain,  on  est  du  moins 
dans  son  esprit,  parce  que  son  esprit  tend  toujours 
au  maintien  des  droits  acquis.  On  est  surtout  dans 
une  position  digne  de  faveur,  ce  qu'on  ne  peut 
dire  dans  le  premier  cas. 
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^35.  Sur  la  troisième  question,  qui  est  de  sa- 
voir si  un  propriétaire  riverain  a  le  droit  de  faire 
servir  l'eau  aux  additions  qu'il  a  faites  à  sa  pro- 
priété en  en  prenant  un  volume  plus  considérable, 
de  manière  que  les  autres  intéressés  n'en  auraient 
plus  suffisamment,  on  peut  dire,  pour  l'affirma- 
tive, que  les  terrains  acquis  étant  contigus  au  fonds 
riverain,  ne  forment  maintenant  avec  lui  qu'un 
seul  et  même  fonds ,  quoiqu'ils  fussent  d'une 
culture  différente;  qu'il  en  doit  être  de  ce  cas 
comme  de  celui  où  un  propriétaire  n'a  pas,  jusqu'à 
ce  jour,  fait  servir  l'eau  à  telle  ou  telle  partie  de 
son  fonds,  parce  qu'il  ne  l'y  jugeait  pas  utile,  ou 
par  négligence ,  ce  qui  ne  l'empêche  assurément 
pas  de  l'y  faire  servir  maintenant;  que  la  loi  ne  dé- 
termine pas  l'étendue  des  héritages,  à  l'irrigation 
desquels  leurs  propriétaires  peuvent  faire  servir  les 
eaux;  que  ces  héritages  se  sont  successivement  ac- 
crus ou  diminués,  et  que  peut-être  ce  que  veut 
faire  aujourd'hui  le  riverain ,  son  coriverain  ,  ou 
l'auteur  de  celui-ci,  l'a  fait  de  son  côté;  que  l'op- 
position de  ce  dernier  serait  surtout  bien  mal  fon- 
dée, s'il  employait  lui-même  les  eaux  à  un  fonds 
aussi  étendu  ou  plus  étendu  que  ne  l'est  celui  du 
voisin  avec  les  nouvelles  acquisitions;  enfin,  que 
si  celui-ci  abusait  de  la  faculté  de  prendre  l'eau  , 
les  tribunaux,  en  vertu  de  l'art.  6/|5  ,  réprimeraient 
sa  prétention ,  soit  sur  la  demande  des  coriverains, 
soit  sur  celle  des  propriétaires  inférieurs. 

Ces  raisonssont  sans  doute  trèsfortes;  néanmoins 
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nous  pensons  qu'on  doit  décider  que  ce  proprié- 
taire ne  peut,  au  préjudice  des  autres  intéressés, 
taire  servir  l'eau  à  ses  nouvelles  acquisitions  en  en 
prenant  un  volume  plus  considérable  que  celui 
qu'il  prenait  précédemment;  et  voici  nos  motifs. 

Il  est  bien  certain  que  lorsque  j'ai  concédé  à  un 
propriétaire  une  prise  d'eau  à  ma  source  pour  tel 
fonds,  ou  pour  telle  partie  de  tel  fonds,  ce  pro- 
priétaire ne  peut ,  sans  mon  assentiment,  faire  ser- 
vir l'eau  à  un  autre  fonds  ou  à  une  autre  partie  du 
fonds  :  il  aggraverait  ainsi  ma  condition  ,  et  tout 
au  moins  il  changerait  arbitrairement  la  destina- 
tion et  l'objet  de  la  servitude.  La  L.  il\ ,  ff.  de  Ser- 
vit. prœd.y  rust.  est  formelle  à  cet  égard.  C'est  aussi 
la  décision  de  Coepolla  (1).  Or,  sans  admettre  pré- 
cisément que  les  facultés  ou  les  obligations  légales 
relatives  à  la  propriété  des  biens-fonds  constituent 
de  véritables  servitudes,  néanmoins  on  peut  dire, 
par  analogie,  que  la  faculté  accordée  par  la  loi  à 
un  propriétaire  riverain  de  se  servir  de  l'eau  pour 
l'irrigation  de  son  fonds  dans  son  état  actuel ,  est 
comme  la  concession  d'une  servitude  convention- 
nelle de  prise  d'eau  pour  tel  fonds  :  d'où  il  suit 
que  la  raison  qui  empêche, le  concessionnaire  con- 
ventionnel de  faire  servir  l'eau  à  un  autre  fonds, 
est  la  même  pour  empêcher  que  le  concession- 
naire légal  la  fasse  servir  à  d'autres  parties  de  ter- 
rain  que    celles    qui    sont  désignées  par   la   loi  ; 


(1)    Tract.de  Servit,  prœd.  rust.  ,  cap.   4*  n°  17. 
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car,  de  même  que  le  premier  aggraverait  la  condi- 
tion du  fonds  assujetti,  de  même  le  second  aggra- 
verait celle  des  fonds  coriverains  ou  inférieurs,  en 
faveur  desquels  aussi  la  loi  stipule  comme  pour 
le  sien. 

Il  pourrait  de  la  sorte,  par  des  acquisitions  de 
terrains  intermédiaires,  faire  servir  Feau  à  des  fonds 
plus  ou  moins  reculés  du  cours  d'eau,  et  rendre 
vaine  la  disposition  de  la  loi,  qui  ne  l'autorise  qu'à 
l'employer  à  l'irrigation  de  son  fonds  riverain  ,  ce 
qui  serait  une  source  d'abus  et  de  fraudes  faites  au 
droit  des  autres  intéressés.  En  un  mot,  il  attribuerait 
un  droit  à  tel  ou  tel  héritage  qui  en  était  auparavant 
privé,  d'après  ce  que  nous  avons  démontré  sur  la 
première  question.  Ces  considérations  nous  parais- 
sent suffisantes ,  et  elles  nous  dispensent  de  réfuter 
les  autres  raisons  qu'on  pourrait  faire  valoir  à  l'ap- 
pui de  la  prétention  de  ce  propriétaire. 

^36.  Il  nous  reste  encore  à  faire  quelques  obser- 
vations sur  l'art.  644- 

Ainsi,  la  faculté  qu'il  attribue  à  tout  propriétaire 
riverain  d'un  cours  d'eau  non  dépendant  du  do- 
maine public,  de  se  servir  de  l'eau  pour  l'irrigation 
de  sa  propriété,  et  à  celui  dont  l'héritage  est  tra- 
versé par  cette  eau,  d'en  user  à  son  passage,  ne 
s'applique  pas  au  cas  où  le  cours  d'eau  qui  borde 
ou  traverse  un  fonds  est  un  canal  creusé  de  main 
d'homme,  qui  appartient  au  propriétaire  d'un 
moulin   ou  de  toute  autre  usine ,  pour   l'exploi- 
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tation  de  laquelle  il  a  été  établi  (1).  L'eau,  pour 
ainsi  dire,  devenue  captive,  a  pris  la  qualité  de 
propriété  privée,  et  elle  restera  telle  tant  qu'elle 
ne  sera  pas  rendue  à  son  cours  ordinaire.  D'anciens 
arrêts  (2)  avaient  jugé  en  ce  sens,  et  la  Cour  de 
cassation  (3)  a  confirmé  cette  jurisprudence ,  fondée 
en  raison  et  en  principe. 

•l'd'j,  Elle  l'a  même  de  nouveau  sanctionnée  (4) 
dans  une  espèce  où  le  tiers ,  qui  offrait  d'ailleurs 
subsidiairement  une  indemnité,  s'appuyait  sur  le 
motif  tiré  de  l'intérêt  de  l'industrie,  et  faisait  va- 
loir, en  outre ,  la  considération  que  la  prise  d'eau 
qu'il  réclamait  ne  causerait,  attendu  l'abondance 
de  l'eau,  que  peu  ou  point  de  préjudice  au  pro- 
priétaire du  canal.  Mais  sa  prétention,  que  ne  fa- 
vorisait pas  assez  puissamment  aucun  des  art.  643  , 
645  et  682  ,  n'en  a  pas  moins  été  repoussée,  et.  il 
faut  le  dire ,  dans  l'état  actuel  de  la  législation  sur 
la  matière,  c'était  avec  raison;  car  le  premier  de 
ces  textes  ne  déroge  au  grand  principe ,  nul  ne 
peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété,  qu'en 


(1)  Voy.,  sur  un  cas  analogue,  M.  Henrion  dePensey,  Compétence 
des  juges  de  paix ,  page  26?.  et  suiv.,  qui  rapporte  et  analyse  un  arrêt 
de  17^3,  rendu  d'après  les  mêmes  principes. 

(2)  Des  i3  décembre  1608,  et  i5  juillet  i656,  cités  par  Lacombe, 
au  mot  Eau,  n°  2. 

(3)  Voy.  l'arrêt  du  28  novembre  18  ï5,  rendu  par  la  section  civile, 
et  rapporté  par  M.  Favard,  Répertoire,  au  mot  Servitudes,  sect.  2,  n°  1. 

(4)  Arrêt  de  cassation  ,  du  9  décembre  1818,  rapporté  aussi  par 
M.  Favard  ,  loco  citato. 
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faveur  des  habitans  d'une  commune,  village  ou 
hameau;  le  second ,  comme  il  est  facile  de  s'en  con- 
vaincre par  son  rapprochement  avec  l'art.  644? 
ne  statue  que  sur  les  eaux  courantes  qui  n'appar- 
tiennent à  personne,  qui  coulent  dans  un  lit  natu- 
rel et  non  dans  un  canal  de  main  d'homme  (i); 
enfin  le  troisième  ne  dispose  que  relativement  à 
la  cession  forcée  d'un  passage  pour  le  service  d'un 
fonds  enclavé  qui  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  pu- 
blique, et  nullement  quant  à  la  concession  d'une 
prise  d'eau ,  qui  ,  tout  utile  qu'elle  pût  être , 
n'a  cependant  pas  été  envisagée  par  le  législateur 
comme  intéressant  le  bien  général  au  même  de- 
gré, puisqu'il  n'a  porté  aucune  disposition  sur  ce 
cas.  L'arrêt  est  donc  parfaitement  conforme  aux 
principes  actuels. 

^38.  Mais  en  considérant  le  brillant  essor  qu'a 
pris  l'industrie  depuis  la  paix  ;  en  songeant  qu'une 
fabrique,  une  manufacture,  réunit  sur  un  même 
point  mille  bras,  qui  répandent  l'aisance  dans  une 
contrée,  et  que  souvent  le  plus  petit  filet  d'eau  peut 
suffire  à  son  exploitation ,  on  est  porté  à  désirer 


(i)  La  Cour  de  cassation  a  toutefois  jugé ,  par  arrêt  de  cassation 
du  io  avril  i8ai,  rapporté  par  M.  Favard,  Répertoire  ,  au  mot  Ser- 
vitudes, sect.  2,§  i,  que  l'art.  645  est  applicable  aux  eaux  d'une 
source  auxquelles  plusieurs  ont  des  droits,  encore  qu'ils  en  eussent 
joui  depuis  très  long-temps  sans  un  règlement  particulier  fait  entre 
eux;  que  même,  dans  ce  cas,  les  juges  doivent  statuer  sur  la  distri- 
bution des  eaux  entre  les  divers  intéressés  ,  quand  ils  sont  réguliè- 
rement saisis  de  la  demande  de  l'un  d'eux  à  cet  égard. 
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une  modification  de  ces  mêmes  principes,  qui  per- 
mît, comme  lorsqu'il  s'agit  d'un  simple  passage  , 
de  pouvoir  exiger  la  cession  du  droit  de  prendre 
dans  un  pareil  cours  d'eau,  et  moyennant  une  juste 
et  préalable  indemnité,  l'eau  dont  l'utilité  tourne- 
rait évidemment  à  l'avantage  du  bien  général ,  ou 
un  passage  pour  les  eaux  sur  le  terrain  d'autrui , 
pourvu  néanmoins  que  le  droit  du  propriétaire 
n'en  souffrît  pas  une  grave  atteinte.  L'administra- 
tion a  sans  doute  une  certaine  latitude  à  cet 
égard ,  mais  son  intervention  ne  peut  toujours  avoir 
lieu  (1);  elle  s'exerce  avec  plus  ou  moins  de  len- 
teur, et  surtout  avec  plus  ou  moins  de  difficulté  : 
celle  des  tribunaux  serait  donc  préférable  dans  le 
cas  dont  nous  venons  de  parler,  tant  qu'il  ne  s'a- 
girait seulement  que  d'obliger  le  propriétaire  des 
eaux  à  en  faire  la  cession  moyennant  indemnité , 
ou  à  céder  un  passage  aux^eaux  sur  son  terrain. 
Pour  cela  il  faudrait  une  disposition  législative 
semblable  à  celle  de  l'art.  682,  mais  que  la  Cour 
suprême  a  reconnu,  avec  raison,  ne  pas  exister. 

239.  Dans  l'espèce  dont  il  vient  d'être  question, 
un  riverain  ou  le  propriétaire  dont  l'héritage  est 
traversé  par  le  cours  d'eau ,  peut  acquérir  le  droit 
de  prendre  l'eau  dans  le  canal ,  soit  par  titre,  soit  par 


(1)  Parce  que  l'utilité  générale  n'est  pas  directe,  comme  lorsque 
la  chose  dont  elle  réclame  la  cession  doit  être  affectée  à  un  usage  pu- 
blic. 
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prescription  (i);  alors  il  y  aura  une  véritable  ser- 
vitude (aquœductus)  établie  par  le  fait  de  l'homme , 
qui  sera  régie  par  les  principes  qui  régissent   les 
servitudes  de  cette  classe. 

o,[\o.  INous  venons  de  raisonner  dans  l'hypothèse 
où  le  maître  du  moulin  ou  de  l'usine  est  proprié- 
taire du  canal. 

Mais  il  n'est  pas  toujours  facile  de  bien  juger  s'il 
en  jouit  à  titre  de  propriétaire,  ou  seulement  jure 
seivitutis ,  parce  qu'en  effet  il  est  possible  qu'il  n'y 
ait  pas  de  titre,  ou  que  celui  qui  est  produit  ne 
s'explique  pas  clairement  sur  la  nature  de  la  con- 
cession, par  exemple,  s'il  se  borne  à  dire  :  Un 
tel  aura  le  droit  de  pratiquer  un  canal  dans  le 
fonds  pour  conduire  l'eau  au  moulin  qu'il  se  pro- 
pose de  construire  ;  et,  dans  l'un  ou  l'autre  cas, 
parce  qu'il  est  possible  aussi  que  le  propriétaire 


(i)  Lacombe,  au  mot  Eau,  n°2,  dit,  en  citant  les  arrêts  des  i3  dé- 
cembre 1608  et  i5  juillet  i656,  précités,  que  la  possession  n'en  peut 
acquérir  le  droit.  Nous  ne  voyons  pas  pourquoi ,  si  elle  a  réuni  toutes 
les  conditions  exigées  par  la  loi,  si  elle  a  été  paisible,  publique, 
non  équivoque  et  à  titre  non  précaire.  La  loi  ne  fait  pas  plus  excep- 
tion pour  ce  cas  que  pour  tout  autre;  ce  sera  aux  tribunaux  à  bien 
examiner  les  caractères  qu'a  eus  la  possession.  Il  faudra  notamment 
qu'il  y*ait  eu  des  travaux  apparens  ,  attendu  qu'aux  termes  de 
l'art.  689,  les  servitudes  apparentes  ,  et  qui  sont  les  seules  qui  puis- 
sent s'acquérir  par  prescription  (691),  sont  celles  qui  s'annoncent 
par  des  ouvrages  extérieurs,  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre,  un 
aqueduc.  Or ,  on  ne  regarderait  pas  la  servitude  comme  apparente 
parce  qu'on  verrait  simplement  l'eau  couler,  mais  parce  qu'on  au- 
rait fait  des  ouvrages  extérieurs  ,  apparens,  pour  la  prendre  dans  le 
canal  et  la  faire  couler  dans  Se  fonds. 
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de  l'usine  n'ait  fait  aucun  des  actes  qui  rendent 
plus  ou  moins  manifeste  la  propriété  du  canal , 
comme  serait  d'en  emporter  le  rejet  à  chaque  fois 
qu'il  est  curé,  de  percevoir  les  herbes  ou  autres 
produits  qui  se  trouveraient  sur  ses  bords,  etc. 

La  difficulté  est  sérieuse,  et  la  question  impor- 
tante; car  si  le  propriétaire  de  l'usine  est  aussi  pro- 
priétaire du  canal,  le  riverain,  ou  celui  dont  l'hé- 
ritage en  est  traversé,  ne  peut,  comme  on  vient  de 
le  voir,  se  servir  de  l'eau  qu'autant  qu'il  en  aurait 
acquis  le  droit  par  titre  ou  par  prescription.  Si,  au 
contraire,  son  fonds  n'est  grevé  que  d'une  simple 
servitude  de  conduite  d'eau,  ce  propriétaire  ne 
peut  rien  faire  sans  doute  qui  diminue  l'usage  de 
la  servitude  quant  à  l'objet  pour  lequel  elle  a  été 
établie,  mais  il  peut  du  moins  se  servir  du  su- 
perflu de  l'eau,  soit  quand  l'usine  est  en  chômage, 
soit  lorsque  les  eaux  sont  très  abondantes  :  en  un 
mot,  ses  obligations  et  ses  droits  à  cet  égard  se- 
raient écrits  dans  l'art.  701,  qui  deviendrait  le  ré- 
gulateur des  prétentions  respectives  des  parties. 

Il  paraît  que  les  arrêts  des  i3  décembre  1608  et 
i5  juillet  i656,  précédemment  cités,  en  interdi- 
sant au  propriétaire  du  fonds  traversé  par  un  canal 
creusé  de  main  d'homme ,  d'y  prendre  l'eau  pour 
l'irrigation  de  son  fonds ,  ont  statué  dans  des  es- 
pèces où  il  n'y  avait  pas  de  titres  qui  décidassent 
positivement  que  le  canal  était  la  propriété  du 
maître  du  moulin  ;  que  ce  n'est  que  par  présomp- 
tion et  conjecture  que  les  Parlemens  l'ont  ainsi 
V.  i5 
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jugé  :  carLacombe,  au  mot  Eau,  n°  2,  dit  en  citant 
ces  arrêts  :  «  Le  propriétaire  du  moulin  est  censé 
«  propriétaire  de  la  biez  ou  du  canal  qui  y  conduit 
«l'eau,  et  qui  est  fait  de  main  d'homme;  ainsi  les 
«  propriétaires  des  prés  près  desquels  passe  la  biez 
«ou  le  canal  du  moulin  n'en  peuvent  prendre  l'eau 
«pour  les  arroser  sans  un  titre  exprès,  et  la  pos- 
«  session  n'en  peut  acquérir  le  droit.  » 

Henrys  (i)  raisonne  de  la  même  manière.  «Il 
«  faut  croire ,  dit-il ,  que  le  propriétaire  du  moulin, 
«avant  de  le  bâtir,  s'est  assuré  de  la  prise  d'eau  et 
«du  passage  d'icelle,  et  que  par  conséquent  il  est 
«propriétaire  de  l'eau  et  "du  canal.» 

La  conséquence  ne  nous  paraît  nullement  néces- 
saire, puisque  ce  peut  être  aussi  bien  à  titre  de 
servitude  qu'à  titre  de  propriétaire  du  terrain  sur 
lequel  règne  le  canal,  qu'il  a  acquis  le  droit  de  l'y 
pratiquer. 

M.  Favard  dit  aussi,  dans  son  Pépertoire,  v°  Servi- 
tudes, que  «  du  fait  seul  de  la  construction  d'un  canal 
«  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d?  autrui  résulte  une 
«présomption  de  droit  dejla  propriété  exclusive 
«  de  ce  canal.  » 

Mais  il  nous  semble  qu'une  présomption  de  droit 
doit  être  établie  par  une  loi  :  or,  nous  n'en  connais- 
sons pas,  et  on  n'en  cite  pas  qui  établisse  cette  pré- 
somption à  l'égard  du  canal  creusé  dans  le  terrain 
d'autrui.   Il  y  en  a  même  une  qui  établit  la  pré- 


(i)  Tome  ii,  liv.  4»  quest.  149. 
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somption  contraire;  c'est  l'art.  55'2 ,  qui  porte  que 
la  propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus 
et  du  dessous. 

Dans  les  espèces  sur  lesquelles  sont  intervenus 
les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  avons 
cités,  les  Cours  royales  ayant  jugé  en  fait,  d'après 
les  circonstances  de  la  cause,  et  peut-être,  nous 
l'avouerons,  d'après  la  présomption  consacrée  par 
l'ancienne  jurisprudence,  que  le  propriétaire  de 
l'usine  l'était  aussi  du  canal,  la  Cour  suprême 
n'avait  plus  qu'à  proclamer  les  principes  exposés 
sur  ce  cas:  aussi  ses  décisions  ne  nous  paraissent- 
elles  point  avoir  porté  sur  l'objet  de  la  difficulté 
actuelle. 

Il  en  eût  été  autrement  que,  malgré  le  juste  res- 
pect qu'elles  nous  inspirent,  nous  n'aurions  pu  y 
souscrire  pour  le  cas  où  la  question  aurait  dû  se 
décider  d'après  les  principes  des  lois  nouvelles; 
car  le  Code,  qui  a  spécialement  reconnu  des  pré- 
somptions de  propriété  exclusive  dans  plusieurs 
circonstances,  n'en  a  point  établi  de  semblable 
dans  l'espèce  dont  il  s  agit  :  dès  lors  celle  alléguée 
par  Henrys  et  Lacombe  ne  peut  être  aujourd'hui 
qu'une  présomption  de  fait  seulement;  or,  le  juge 
ne  peut  se  déterminer  par  le  secours  d'une  telle 
présomption  que  clans  les  cas  où  la  loi  admet  la 
preuve  testimoniale  (art.  i353),  c'est-à-dire,  en 
général,  quand  l'objet  du  litige  n'excède  pas  une 
valeur  de  i5o  francs. 

On  doit  donc,  du  moins  dans  les  questions  qui 
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auraient  pris  naissance  sous  le  Code,  en  revenir 
aux  principes  généraux ,  et  les  principes  généraux 
veulent  que ,  dans  le  doute,  la  présomption  soit  en 
faveur  de  l'obligation  la  moins  onéreuse;  spéciale- 
ment en  matière  de  servitude,  que  l'on  incline  pour 
la  charge  la  moins  grave;  etconséquemment  enfin 
que,  dans  l'incertitude  s'il  y  a  eu  concession  de  la 
propriété  du  terrain  sur  lequel  est  pratiqué  le  ca- 
nal, ou  simplement  la  servitude  de  conduite  d'eau, 
on  se  décide  plutôt  pour  la  servitude,  comme  moins 
onéreuse  au  fonds  qu'un  démembrement  de  ce 
même  fonds. 

Nous  ne  déciderions  autrement  qu'autant  que 
la  possession  du  canal  aurait  eu  régulièrement  et 
continuellement  les  caractères  qui  indiquent  le 
droit  de  propriété  :  comme  si  le  propriétaire  de 
l'usine ,  en  le  nettoyant ,  en  avait  emporté  constam- 
ment le  rejet,  s'il  avait  pris  les  herbes  ou  autres 
produits  qui  croissent  sur  ses  bords,  etc.  Mais, 
dans  le  cas  contraire ,  il  est  présumé ,  selon  nous , 
n'en  avoir  joui  qu'à  titre  de  servitude. 

il\\.  Nous  terminerons  nos  observations  sur  les 
droits  des  particuliers  à  se  servir  des  eaux  cou- 
rantes qui  ne  sont  point  des  dépendances  du  do- 
maine public,  en  résumant  ce  que  nous  avons  déjà 
dit ,  que ,  d'après  les  lois  des  1 1  août  t  790  (chap.  6j , 
^3  septembre  —  6  octobre  1791  (tit.  2,  art.  16), 
i4  floréal  an  xi,  16  septembre  1807  (tit.  7),  c'est 
à  l'autorité  administrative  à  rechercher  et  indiquer 
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les  moyens  de  procurer  le  libre  cours  des  eaux, 
d'empêcher  que  les  prairies  ne  soient  submergées 
par  la  trop  grande  élévation  des  écluses  des  mou- 
lins et  par  les  autres  ouvrages  d'art  établis  sur  les 
rivières,  de  diriger  enfin,  autant  qu'il  est  possible, 
toutes  les  eaux  de  chaque  territoire  vers  un  but 
d'utilité  générale,  d'après  les  principes  de  l'irriga- 
tion; de  déterminer  en  conséquence  la  hauteur  des 
déversoirs  des  moulins  et  autres  semblables  éla- 
blissemens ,  de  manière  que  les  eaux  ne  nuisent  à 
personne  ;  d'en  faire  opérer  le  curage  lorsqu'il  est 
devenu  nécessaire ,  et  de  fixer  la  distance  qui  doit 
être  observée  entre  ces  établissemens,  afin  qu'ils 
ne  se  nuisent  pas  réciproquement. 

i[\i.  Pour  remplir  ces  vues  d'utilité  publique,  le 
préfet  qui  a  l'exercice  des  pouvoirs  administratifs, 
que  la  loi  du  \%  août  1790  et  autres  suivantes 
avaient  confié  aux  administrations  centrales ,  peut 
faire  les  règlemens  nécessaires,  ordonner  les  tra- 
vaux qu'il  juge  convenables,  défendre  ceux  qu'il 
croit  nuisibles;  et  le  devoir  des  tribunaux  est  de 
respecter  ces  actes  de  l'administration  (1). 

Mais  le  préfet  ne  doit  porter  aucune  atteinte  à 
la  propriété  particulière ,  aux  droits  légitimement  ac- 
quis :  son  pouvoir  se  borne  à  la  police  des  eaux , 


(1)  Instruct.  sur  la  loi  du  22  décembre  1789.  —  Loi  du  24  août 
1790,  tit.  2,  art.  i3.  —  Loi  du  in*  fructidor  an  m.  —  Cod.  civ.  , 
art.  714.  —  Cod.  pén.,  art.  127.  Vo\ez  le  Répertoire  de  M.  Favard  , 
au  mot  Servitudes  ,  sect.  2,  §  1.  n°  12. 
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c'est-à-dire  à  une  espèce  de  providence,  toute  dans 
l'intérêt  général.  Il  ne  statue  point  entre  les  person- 
nes ,  comme  les  tribunaux;  il  prescrit  une  régie 
commune  applicable  aux  choses ,  quels  qu'en  soient 
les  possesseurs  (i). 

Il  doit  aussi  avoir  soin  de  ne  point  empiéter  sur 
le  pouvoir  réservé  au  Roi  de  faire  les  règlemens 
d'administration  publique. 

243.  Par  application  de  ces  principes,  une  or- 
donnance du  Roi  du    14  août  1822  (2)  a  décidé, 

i°  Que  les  préfets  peuvent  faire  des  dispositions 
administratives  pour  régler  un  cours  d'eau  qui 
n'est  ni  navigable  ni  flottable; 

20  Que  ces  arrêtés  ne  peuvent  être  l'objet  d'un 
pourvoi  au  Conseil  d'Etat,  s'ils  n'ont  pas  été  préa- 
lablement déférés  au  ministre  de  l'intérieur  (3); 

3°  Que  les  contraventions  à  ces  règlemens  de 
police  (4)  ne  peuvent  être  jugées  que  par  les  tri- 
bunaux ordinaires; 

4°  Que  les  tribunaux  sont  de  même  seuls  com- 
pétens  pour  juger  une  question  de  propriété  ré- 
sultant, soit  d'une  possession  immémoriale,  soit  de 
titres  anciens; 


(.1)  M.  Favard,  loc.  cit. 

(?)  L'espèce  sur   laquelle  elle  est  intervenue  se  trouve  dans  le 
même  Répertoire,  à  l'endroit  ci-dessus  cité. 

(3)  Telle  est  en  effet  la  hiérarchie  administrative  ;  et  c'est  contre  la 
décision  du  ministre  que  peut  avoir  lieu  le  recours  au  Conseil  d'Etat. 

(4)  Par  des  entreprises  faites  par  un  particulier  au  préjudice  d'un 
au  lie. 
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5°  Que  les  préfets  commettent  un  excès  de  pou- 
voir lorsqu'ils  ordonnent,  à  Fégard  de  ces  cours 
d'eau,  des  mesures  de  nature  à  faire  l'objet  d'un 
règlement  d'administration  publique. 

Ainsi,  l'administration  elle-même  ne  peut,  par 
des  mesures  de  police  concernant  les  eaux ,  porter 
atteinte  aux  droits  acquis. 

^44-  Et  quand  il  s'élève  une  difficulté  au  sujet 
des  eaux,  les  juges  de  paix  qui  en  sont  saisis  comme 
juges  du  possessoire  doivent  s'abstenir  de  pro- 
noncer sur  ce  qui  touche  le  fond  du  droit,  même 
quand  il  ne  s'agirait  que  de  la  quantité  d'eau  ré- 
clamée par  chacun  des  contendans;  ils  cumuleraient 
ainsi  le  pétitoire  avec  le  possessoire ,  et  violeraient 
la  plus  importante  des  règles  qui  fixent  leurs  attri- 
butions. Ils  doivent  donc  se  borner  à  réprimer 
les  entreprises  qui  ont  été  faites  dans  l'année,  en 
ordonnant  le  rétablissement  des  lieux  dans  leur 
premier  état,  ou  maintenir  en  possession  ,  suivant 
les  circonstances  du  fait. 

SECTION   II. 

Du  bornage. 

SOMMAIRE. 

245.  Tout  propriétaire  peut  obliger  son  voisin  au  bornage  :  il 

se  fait  à  frais  communs. 

246.  De  l'action  de  bornage  dans  le  Droit  romain. 

247.  La  loi  du  24  août  1790  et  le  Code  de  procédure  civile 
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mettent  dans  les  attributions  des  juges  de  paix  l'action 
en  déplacement  de  bornes ,  mais  non  celle  de  bornage. 

248.  Beaucoup  déjuges  de  paix  font  cependant  confusion  à 

cet  égard. 

249.  Suite. 

250.  Moyen  à  employer  pour  rendre  le  juge  de  paix  compé- 

tent pour  statuer  sur  un  bornage  même  primitif . 

251.  Un  juge  de  paix  peut-il,  à  l'occasion  d'une  action  pos- 

sessoire  pour  usurpation  de  terres ,  ordonner  que  des 
bornes  seront  plantées  ? 

252.  Suite. 

253.  Conséquences  de  ce  que  l'action  en  bornage  porte  sur 

une  question  de  propriété. 

254.  Cette  action  doit  être  portée  au  tribunal  de  la  situation 

des  immeubles. 

255.  En  principe ,  elle  est  soumise  au  préliminaire  de  conci- 

liation. 

256.  Pour  régler  les  confins,  on  suit,  en  général ,  les  titres 

les  plus  anciens. 

257.  Le  bornage  peut  être  réclamé  par  les  emphytéotes  et  les 

usufruitiers. 

258.  Il  peut  l'être  aussi  contre  une  commune  et  contre  l'Etat. 

259.  Un  des  voisins  ne  peut  se  refuser  à  planter  des  bornes , 

sur  le  seul  motif  qu'il  existe  des  arbres  ou  des  buissons 
qui  limitent  suffisamment  les  fonds. 

260.  Le  bornage  n'est  pas  attributif,  mais  seulement  déclaratif 

de  la  contenance  ;  modification  que  peut  souffrir  ce 
principe. 

a/p.  Tout  propriétaire  peut  obliger  son  voisin 
au  bornage  de  leurs  propriétés  contigués. 

Le  bornage  se  fait  à  frais  communs.  (Art.  646.) 
Le  droit  de  pouvoir  le  réclamer  est  fondé  sur 
une  obligation  qui  naît  du  voisinage,  et  il   peut 
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être  exercé  à  toute  époque.  Il  est  imprescriptible , 
parce  que  la  cause  qui  le  produit  est  toujours  exis- 
tante. 

Le  bornage  a  pour  objet  de  régler  les  confins 
des  héritages,  afin  de  prévenir  les  empiètemens  : 
aussi  les  anciens  avaient-ils  mis  leurs  champs  sous 
la  protection  du  dieu  Terme  (1). 

1^6.  L'action  du  bornage ,  chez  les  Romains  , 
avait  pour  effet  d'obliger  le  propriétaire  du  fonds 
attenant  de  laisser  un  espace  vide  de  cinq  pieds 
entre  les  deux  fonds  limitrophes.  On  appelait^/z^ 
agrorum  cet  espace  qui ,  d'après  la  loi  des  Douze 
Tables  était  imprescriptible  (2)  ;  et  les  fonds  limi- 
trophes étaient  appelés  confines,  propter  finium 
comniunitalem  (3). 

Elle  avait  aussi  pour  objet  la  revendication  des 
empiètemens  ou  usurpations  faites  au-delà  du  confin 
sur  la  propriété  du  demandeur  (4)  ;  et  c'est  pour 
cela  que  la  loi  j,  ff.  à  ce  titre,  dit  :  finium  regun- 
dorum  actio  in  personam  est,  licet pro  vindicatione 
rei  est  (5). 

(1)  Chaque  borne  représentait  ce  Dieu  : 

Termine  ,  vel  lapis  ,  tu  quoque  numen  habes. 

Ovid.  Fast.  II. 

(2)  Mais  il  l'est  devenu  par  la  suite ,  suivant  la  loi  dernière  au 
Code,  tit.  Finium  regund.,  et  c'était  par  la  prescription  de  trente  ans. 

(3)  Voyez  la  L.  5,  Cod.  au  même  titre  ;  et  la  L.  4,  §  i  o>  ff.aussi  au 
même  titre. 

(4)  L.  8,  ff.  hoc  tit. 

(5)  Telle  est  aussi  la  raison  pour  laquelle  ,  suivant  Potliier,  sur 
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Indépendamment  de  cette  action,  il  y  avait  celle 
pour  cause  de  déplacement  de  bornes  (i).  Elle 
était  criminelle  ,  car  c'était  un  crime  que  d'arra- 
cher ou  déplacer  les  bornes  (2);  c'était  un  outrage 
à  la  religion. 

247.  La  loi  du  i[\  août  1790,,,  et  l'art.  3  du  Code 
de  procédure  civile,  mettent  dans  les  attributions 
des  juges  de  paix  (et  de  celui  de  la  situation  de 
l'objet  litigieux)  la  connaissance  des  actions  pour 
dommages  aux  champs,  fruits  et  récoltes;  dépla- 
cement de  bornes  (3) ,  usurpation  de  terres,  arbres, 
haies,  fossés  et  autres  clôtures,  commis  dans  l'an- 
née; pour  entreprise  sur  les  cours  d'eau,  commises 
pareillement  dans  l'année,  et  de  toutes  autres  ac- 
tions possessoires. 

Mais  ce  n'est  point  l'action  de  bornage  :  celle-ci 
ne  suppose  pas  qu'il  a  déjà  eu  lieu ,  comme  celle 
en  déplacement  de  bornes  le  suppose. 


la  L.  37,  §  t,  ff.  de  Oblig.  et  action.,  l'action  de  bornage  est  qualifiée 
mixte,  comme  celle  de  partage,  qubd  et  vindicationem  quamdam  cons- 
tituant, et  simul  prœstationes  multas  personales. 

(1)   Voy.  au  Digeste  et  au  Code,  le  litre  de  Termino  moto. 

(a)  L.  4»  §  4»  ff-  Finium  regund. 

y  oyez,  quant  à  la  peine  portée  contre  ce  genre  de  délit  par  nos 
lois,  l'art.  4^6  du  Code  pénal. 

(3)  Bien  entendu  quand  l'action  est  intentée  au  civil;  car  si  elle 
l'était  au  criminel,  le  juge  de  paix  ,  même  jugeant  en  police,  serait 
incompétent  pour  en  connaître ,  puisque  le  délit  entraîne  une  peine 
correctionnelle  ;  et  cette  peine  étant  de  plus  de  cinq  jours  d'empri- 
sonnement et  d'une  amende  qui  excède  i5  fr.,  ne  peut  être  appli- 
quée par  les  juges  de  paix  ,  mais  par  les  tribunaux  correctionnels. 
(Art.  137,  Cod.  d'instr.  crim.,  et  456  Cod.  pén.,  combinés.  ) 
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Dans  cette  dernière ,  il  ne  s'agit  que  du  fait  de 
déplacement  des  bornes,  commis  dans  l'année,  et 
l'office  du  juge  de  paix  consiste  à  en  ordonner  le 
rétablissement,  afin  de  maintenir  le  demandeur 
dans  la  possession  où  il  est  du  terrain  qui  était  ren- 
fermé dans  les  bornes  tant  qu'elles  existaient  dans 
leur  état  primitif:  c'est  donc  une  véritable  action 
possessoire  ;  aussi  le  juge  de  paix  n'est-il  compé- 
tent pour  en  connaître  que  dans  l'année  du  trouble  : 
passé  ce  temps,  la  cause  doit  être  portée  au  péti- 
toire,  parce  qu'il  s'agit  alors,  non  plus  de  la  simple 
possession ,  mais  de  la  propriété  du  terrain  objet 
de  la  contestation. 

Au  contraire,  l'action  de  bornage  primitif  touche 
essentiellement  au  droit  de  propriété;  elle  a  pour 
objet  d'en  déterminer  l'étendue,  en  déterminant 
respectivement  celle  des  fonds  contigus  eux-mêmes  : 
par  conséquent,  elle  n'est  point  de  la  compétence, 
du  juge  de  paix,  mais  bien  de  celle  des  tribunaux 
ordinaires,  quand  même  il  n'y  aurait  pas  de  contes- 
tation élevée  sur  une  portion  de  terrain  quelconque; 
sauf  aux  parties,  ainsi  que  l'art.  7  du  Code  de  pro- 
cédure leur  en  donne  le  droit,  à  le  prendre  pour 
juge  amiable,  à  l'effet  de  présider  au  bornage  de  leur 
propriété  et  de  le  constater  par  un  procès- verbal 
qui  vaudra  pour  elles  jugement.  C'est  même  la  voie 
la  plus  simple  et  la  moins  coûteuse. 

248.  Beaucoup  de  juges  de  paix  font  cependant 
une  confusion   fautive  entre  la  demande  à  fin  de 
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bornage  et  Faction  pour  déplacement  d'un  bornage 
ancien  et  contesté,  se  regardant,  quoique  leur  ju- 
ridiction n'ait  pas  été  prorogée  conformément  à 
cet  article  7,  comme  compétens  pour  connaître 
de  l'une  et  de  l'autre  ;  mais  c'est  faute  par  eux  de 
bien  se  pénétrer  des  règles  qui  fixent  leurs  attri- 
butions (r). 

Parmi  ceux-ci  il  en  est,  il  est  vrai,  qui  se  dé- 
clarent incompétens  dès  qu'il  y  a  contestation  entre 
les  parties  sur  la  propriété  de  quelque  portion  de 
terrain,  si  l'une  d'elles  allègue  l'incompétence;  ils 
évitent  par  là  de  cumuler  mal  à  propos  le  pétitoire 
et  le  possessoire  ;  mais  ce  n'est  pas  moins  de  leur 
part  un  tort  que  de  ne  pas  se  déclarer  d'eux-mêmes 
incompétens,  puisqu'ils  le  sont  à  raison  de  la  ma- 
tière, et  qu'en  pareil  cas  la  loi  (art.  170,  Code  de 
procéd.)  leur  en  fait  un  devoir,  tant  que  leur  juridic- 
tion n'a  pas  été  régulièrement  prorogée.  Or,  le  silence 
des  parties  ne  suffit  point  à  cet  effet  ;  il  faut  une 
déclaration  expresse  de  leur  part.  Chacun  sait  que 
dans  les  campagnes  surtowt,  beaucoup  de  personnes 
ne  sont  point  à  portée  de  faire  la  distinction  entre 


(1)  L'art.  48  du  projet  de  Gode  rural,  imprimé  en  1808  par  ordre 
du  gouvernement,  suppose  que  l'action  en  bornage  est  dans  les  attri- 
butions des  juges  de  paix  ,  comme  celle  en  déplacement  de  bornes. 
Ce  projet  ayant  été  envoyé  aux  commissions  consultatives  nommées 
dans  les  départemens,  plusieurs  d'entre  elles  se  sont  prononcées  en 
faveur  de  cette  nouvelle  attribution,  d'autres  contre.  Dans  l'état 
actuel  delà  législation,  elle  n'existe  réellement  pas,  quoique  M.Mal- 
leville  ait  écrit  le  contraire  dans  son  Commentaire  sur  l'art.  64f>  du 
(-ode  civil. 
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l'action  de  bornage  primitif  et  Faction  possessoireen 
déplacement  de  bornes,  d'où  il  suit  naturellement 
que  leur  silence  ne  devrait  pas  être  considéré  par  le 
juge  de  paix  comme  une  prorogation  de  sa  juridic- 
tion, et  que  ce  magistrat  devrait,  au  contraire,  spé- 
cialement les  avertir  de  son  incompétence,  afin 
qu'elles  aient  à  voir  s'il  leur  convient  de  le  prendre 
pour  juge  du  différend,  suivant  la  disposition  de 
l'article  7  précité. 

249.  Ces  observations  doivent  encore  trouver  une 
bien  plus  fréquente  application  dans  les  actions 
en  déplacement  de  bornes  ou  contestation  de  bor- 
nage intentées  après  l'année  du  fait  qui  leur  a 
donné  naissance,  comme  on  le  voit  si  souvent.  Dans 
ces  cas,  le  juge  de  paix  est  aussi  incompétent  que 
s'il  s'agissait  d'une  demande  à  fin  de  bornage  pri- 
mitif, et  il  ne  devrait  pas  se  contenter  de  se  déclarer 
tel  sur  l'exception  proposée  par  l'une  des  parties  ; 
il  devrait,  de  plus,  leur  faire  connaître  son  incom- 
pétence ,  et  ne  décider  la  contestation  qu'en  vertu 
d'une  prorogation  de  juridiction. 

s5o.  Dans  tous  ces  cas,  où  le  juge  de  paix  est 
incompétent,  le  demandeur  agira  prudemment  s'il 
convient  avec  l'autre  partie  de  cette  prorogation  de 
juridiction,  avant  de  porter  sa  demande  devant  lui. 
En  agissant  autrement,  il  s'expose  aux  frais  -frus- 
tratoires  de  l'instance  qui  aurait  lieu  devant  ce  ma- 
gistrat, s'il  se  déclarait  de  lui-même  incompétent, 
ou  si  ledéclinatoire  était  proposé  par  l'autre  partie, 
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ou  enfin  si,  comme  cela  devrait  être,  les  opérations 
étaient  annulées  pour  cette  cause. 

25i.  On  a  toutefois  jugé  en  cassation  (i)  qu'un 
juge  de  paix  est  compétent  pour  ordonner,  à  l'oc- 
casion et  par  suite  d'une  action  possessoire  pour 
usurpation  de  terres,  intentée  dans  les  délais  de 
droit,  que  des  bornes  seront  placées  pour  détermi- 
ner la  limite  des  deux  héritages;  qu'il  ne  cumule 
point  en  cela  le  pétitoire  et  le  possessoire.  La  Cour 
s'est  fondée  sur  ce  que  le  juge  de  paix  étant  com- 
pétent pour  connaître  de  toute  action  possessoire, 
et  notamment  de  toutes  usurpations  de  terres,  de 
déplacement  de  bornes  commis  dans  l'année,  il  l'est 
conséquemment  pour  connaître  de  l'action  en 
plantation  de  bornes  en  pareil  cas. 

Dans  cette  espèce,  la  demande  à  fin  de  planta- 
tion de  bornes  n'était  qu'accessoire  à  l'action  en 
trouble  de  possession ,  et  telle  est  la  véritable  rai- 
son qui  a  fait  maintenir  la  décision  du  juge  de  paix, 
ce  qui  n'aurait  pas  eu  lieu  si  l'action  possessoire 
n'eût  été  intentée  qu'après  l'année,  ou  si  c'eût  été 
une  demande  directe  et  principale  de  bornage  pri- 
mitif ,  sans  que ,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  sa  juridic- 
tion eût  été  prorogée. 

ioi.  Nous  ferons ,  au  surplus,  remarquer  que  la 
plantation  de  bornes  n'a  pu  avoir,  dans  l'espèce, 
que  des  effets  relatifs  à  la  possession ,  et  nullement 

(t)  Arrêt  de  rejet  du  %-j  avril  181 4-  Sney,  1814,  1,  294. 
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quant  à  la  propriété:  d'où  il  résultait  que  celui 
contre  qui  elle  a  été  ordonnée  aurait  pu  se  pour- 
voir au  pétitoire,  par  action  nouvelle,  pour  faire 
ordonner  un  bornage  définitif  et  différent  du  pre- 
mier, en  prouvant,  contre  la  possession  de  son 
adversaire,  que  telle  ou  telle  partie  de  terrain,  dont 
le  premier  bornage  le  privait,  lui  appartenait  à  lui- 
même  en  propriété. 

2  53.  De  ce  que  l'action  en  bornage  n'est  point 
une  simple  action  possessoire ,  comme  celle  pour 
déplacement  de  bornes,  nous  en  tirons  la  consé- 
quence que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  le 
mari,  qui  peut  exercer  seul  les  actions  possessoires 
qui  compétent  à  sa  femme  (art.  1428),  parce  que 
ce  sont  des  actes  de  conservation,  n'a  pas,  dans  le 
même  cas,  qualité  pour  intenter  seul  celle  en  bor- 
nage, de  manière  que  ce  qui  serait  décidé  contre 
lui  dût  être  censé  décidé  contre  sa  femme.  Il  vaut 
donc  mieux  qu'elle  soit  mise  en  cause. 

Si  les  deux  voisins  n'ont  pas  tous  deux  le  libre 
exercice  de  leurs  droits,  comme  lorsque  l'un  d'eux 
est  mineur  ou  interdit,  les  bornes  doivent  être  pla- 
cées en  vertu  d'une  décision  judiciaire ,  par  des  ex- 
perts nommés  d'office,  qui  prêtent  serment  et  font 
le  rapport  de  leur  procès-verbal  dans  les  formes 
tracées  au  Gode  de  procédure. 

254.  Cette  action,  comme  intéressant  directe- 
ment la  propriété,  doit,  ainsi  que  celle  en  par- 
tage, être  portée  au  tribunal  de  la  situation  des 
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héritages  qu'il  s'agit  de  limiter.  (Art.  59,  Cod.  de 
procéd.  ) 

a55.  Elle  est,  en  principe,  soumise  au  prélimi- 
naire de  conciliation,  puisqu'elle  est  principale  et 
introductive  d'instance.  (Art.  49?  ibid.) 

a56.  Pour  régler  les  confins  sur  l'action  de  bor- 
nage proprement  dite,  on  suit  les  plus  anciens 
monumens  ou  titres,  à  moins  qu'il  n'y  ait  preuve 
d'un  changement  de  confins  (1). 

A  Rome,  on  suivait  aussi  l'autorité  du  cens  (  ou 
cadastre)  antérieur  à  la  demande  (2),  et  il  en  doit 
être  de  même  chez  nous. 

Pour  s'éclairer  sur  l'objet  de  la  difficulté,  quand 
les  parties  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  limites,  or- 
dinairement le  tribunal  ordonne  que  des  experts 
choisis  par  elles,  ou,  si  elles  ne  s'accordent  pas  sur 
le  choix ,  nommés  d'office ,  feront  leur  rapport  sur 
l'état  des  lieux,  et,  d'après  ce  rapport,  il  détermine 
les  confins  et  prescrit  la  plantation  des  bornes. 

267.  Non-seulement  les  propriétaires  peuvent 
exercer  les  uns  vis-à-vis  des  autres  l'action  de  bor- 
nage, mais  elle  peut  même  être  exercée  par  les 
emphytéotes  et  les  usufruitiers  (3).  Ceux-ci  ont 
intérêt  et  droit  de  faire   déterminer   ce  dont  ils 


(1)   L.  11,  ff.  Finium  regund. 

(a)  Même  loi. 

(3)  L.  11,  §  9 ,  ff,  hoc.  tit. 
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doivent  jouir.  11  vaut  toutefois  mieux  faire  interve- 
nir les  propriétaires,  afin  de  prévenir  les  difficultés 
qui  pourraient  s'élever  par  suite  entre  ces  derniers 
et  les  voisins,  sur  un  règlement  auquel  ces  mêmes 
propriétaires  n'auraient  point  participé. 

2 58.  Le  bornage  peut  également  être  invoqué 
par  un  particulier  contre  une  commune  ou  com- 
munauté d'habitans,  ou  un  établissement  public, 
et  vice  versa. 

Par  la  même  raison  ,  il  peut  l'être  entre  les  com- 
munes et  établissemens  publics;  et,  suivant  le  nou- 
veau Code  forestier,  qui  trace  les  formalités  à 
suivre  à  cet  effet,  il  peut  être  réclamé  contre  l'État 
lui-même,  comme  par  l'Etat  contre  les  particuliers 
ou  les  communes  et  établissemens  publics. 

269.  L'un  des  voisins  ne  peut  se  refuser  à  plan- 
ter des  bornes  à  frais  communs,  sur  le  motif  que 
les  limites  de  son  héritage  sont  déterminées  par 
des  haies  vives,  arbres  anciens  ou  pieds-corniers, 
ou  épines  de  fou  Ces  signes ,  qui  peuvent  servir 
dans  beaucoup  de  cas  à  fixer  les  limites  des  deux 
fonds,  ne  suffisent  point  pour  faire  rejeter  une 
action  formellement  accordée  par  la  loi,  et  qui 
a  pour  objet  d'établir  une  délimitation  bien  plus 
certaine  et  plus  durable  (1). 

160.  Au  surplus,  le  bornage  ne  donne  pas  plus  de 


(r)  Arrêt  de  cassation  du  3o  novembre  i8i8.Sirey,  i8rp,  r,  i32. 
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terrain  que  n'en  donne  le  titre,  par  la  raison  qu'il 
n'est  pas  attributif,  mais  bien  déclaratif  de  la  pro- 
priété, c'est-à-dire  de  la  contenance;  d'où  il  suit 
que  si  l'un  des  voisins  a  moins  de  contenance  que 
ne  lui  en  donne  son  titre  ou  celui  de  ses  auteurs , 
et  l'autre  plus  que  ne  lui  en  donne  le  sien,  on 
reviendra  au  titre  (t). 

Cependant,  si  le  bornage  avait  été  fait  d'un  com- 
mun accord,  et  qu'il  y  eût  un  procès-verbal  de 
plantation  de  bornes  auquel  le  bornage  serait 
conforme,  on  présumerait  qu'il  y  a  eu  arrange- 
ment entre  les  parties,  et  cession  d'une  portion  de 
terrain  par  l'une  à  l'autre  pour  redresser  la  ligne 
séparative,  ou  pour  tout  autre  motif,  et  que  le  prix 
de  cette  cession  a  été  payé  avant  la  plantation  des 
bornes ,  à  moins  que  le  contraire  ne  résultât  du 
procès-verbal  ou  de  tout  autre  acte. 

La  possession  du  terrain  pendant  le  temps  re- 
quis pour  la  prescription  assurerait  aussi,  depuis 
le  bornage,  comme  auparavant,  la  propriétédu  ter- 
rain possédé  à  celui  qui  le  posséderait.  S'il  y  avait 
des  bornes,  on  les  maintiendrait;  s'il  n'y  en  avait 
pas ,  la  possession  servirait  à  déterminer  le  lieu  où 
il  en  devrait  être  planté  :  dans  les  deux  cas,  elle 
donnerait  toujours  les  véritables  limites.(Art.  11162. 

Mais  la  simple  possession  annale  n'aurait  d'autre 
effet  que   d'obliger  celui  qui  se  plaindrait  que  le 


(1)   Qui  majorent  locum  in  territorio  habere  dicitur ,  cœteris  qui  minus 
passidenl,  integrum  locum  assignare  compellitur.  L.  7,  ff.  Finium  regtnd. 
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bornage  ne  donne  pas  à  chacun  la  contenance  por- 
tée aux  titres  de  propriété,  à  prouver  sa  prétention 
au  pétitoire,  à  prouver  l'usurpation  du  voisin  ;  car 
il  succomberait  même  au  possessoire,  si  d'ailleurs 
la  jouissance  du  voisin  était  paisible,  publique,  et 
à  titre  de  propriétaire ,  caractères  qu'elle  réunira 
ordinairement  tant  qu'il  ne  sera  pas  démontré  qu'il 
y  a  eu  déplacement  des  bornes. 

Et  cet  effet  serait  le  même  ,  encore  que  la  pos- 
session eût  moins  d'un  an  (parce  que,  par  exemple, 
les  bornes  auraient  été  plantées  depuis  moins  d'une 
année),  en  ce  sens  que  ce  serait  à  celui  qui  se  plain- 
drait qu'elles  n'expriment  pas  la  juste  limite  des 
deux  fonds,  à  prouver  ou  le  déplacement  des  bor- 
nes, s'il  l'alléguait,  ou  l'erreur  commise  en  les  plan- 
tant. Elles  font  foi  jusqu'à  preuve  du  contraire.  Si 
elles  n'avaient  point  cet  effet,  on  ne  concevrait 
pas  le  motif  qui  aurait  porté  le  législateur  à  don- 
ner à  chacun  des  voisins  une  action  contre  l'autre 
pour  l'obliger  à  les  planter. 

Si,  par  le  résultat  d'un  arpentage,  et  lorsqu'il 
existe  un  bornage  régulier,  il  se  trouve  que  l'un 
des  voisins  a  plus  de  terrain  que  n'en  portent  ses 
titres,  mais  que  l'autre  ait  tout  ce  que  ses  titres  lui 
donnent,  il  n'y  aura  pas  lieu  pour  cela  au  partage 
de  l'excédant  qu'aie  premier;  carcetexcédantpeut 
aussi  bien  provenir  de  l'inexactitude  des  énoncia- 
tions  du  contrat,  des  évaluations  de  mesure,  qui 
très  souvent  ne  se  font  que  d'une  manière  approxi- 
mative ,  que  d'une  erreur  dans  l'opération  du  bor- 
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nage  ou  du  fait  d'une  usurpation.  Celui  qui  a  la 
contenance  portée  à  son  titre  n'a  point  à  se  plain- 
dre, et  conséquemment  n'a  rien  à  demander  au- 
delà  des  bornes  qui  sont  conformes  à  ce  même  titre. 
Ce  n'est  que  dans  le  cas  du  déficit  constaté  de  son 
côté,  et  d'excédant  de  l'autre,  qu'il  peut  réclamer,, 
parce  qu'alors  il  est  prouvé  que  cet  excédant  a  été 
formé  à  ses  dépens. 

SECTION  III. 

Du  droit  de  se  clore  et  du  parcours. 

SOMMAIRE. 

261.  En  principe,  tout  propriétaire  peut  se  clore. 

262.  L'exercice  de  cette  faculté  n'est  point  3  en  général,  une 

charge  pour  le  voisin. 

263.  Indépendamment  du  cas  prévu  à  l'article  682 ,  un  pro- 

priétaire n'a  pas  le  droit  de  se  clore  dans  le  lieu  par  ou 
il  devrait  une  servitude  de  passage. 

264.  Comment  s'entend  la  disposition  de  l'article  648 ,  qui 

porte  que  celui  qui  veut  se  clore  perd  son  droit  au  par- 
cours et  à  la  vaine  pâture ,  en  proportion  du  terrain 
qu'il  y  soustrait  :  dispositions  de  la  loi  du  6  octobre 
1791  relatives  au  droit  de  parcours. 

265.  Un  propriétaire  ne  peut  se  clore  quand  une  commune  a 

sur  son  terrain  un  droit  de  parcours  fondé  en  titre. 

266.  Articles  13  et  16  de  la  loi  du  6  octobre  1791,  mis  en  rap- 

port avec  l'article  684  du  Code. 

267.  Du  rachat  et  du  cantonnement ,  relativement  au  droit  de 

parcours. 

261.  Du   droit  de  propriété  résulte  aussi  celui 
de  se  clore.  La  conservation  de  la  chose,  sa  jouis- 
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sance  paisible,  sont,  en  effet,  des  attributs  du  do- 
maine. 

Les  dispositions  du  Code  à  cet  égard  sont  ren- 
fermées dans  les  articles  647  et  648,  ainsi  conçus  : 

«Tout  propriétaire  peut  clore  son  héritage,  sauf 
«l'exception  portée  en  l'article  682. 

«  Le  propriétaire  qui  veut  se  clore  perd  son  droit 
«  au  parcours  et  vaine  pâture ,  en  proportion  du 
«  terrain  qu'il  y  soustrait.  » 

262.  En  général ,  l'exercice  de  cette  faculté  n'est 
point  pour  le  voisin  une  charge  ou  une  servitude 
quelconque;  il  ne  contribue  d'ailleurs  en  aucune 
manière  aux  frais  de  clôture;  mais  dans  certains 
cas,  mentionnés  à  l'art.  663,  et  dont  nous  traiterons 
au  chapitre  suivant,  c'est  en  quelque  sorte  une  ser- 
vitude que  la  loi  impose  à  la  possession  du  fonds 
voisin,  attendu  que  le  possesseur  est  obligé  de  con- 
tribuer aux  frais  de  la  clôture ,  ne  dût-il ,  par  le 
fait,  en  retirer  aucun  avantage  :  il  y  a  présomp- 
tion contraire.  C'est  une  charge  du  voisinage. 

263.  En  ne  faisant  exception  au  principe  que 
pour  le  cas  prévu  à  l'article  682  ,  c'est-à-dire  quand 
le  propriétaire  d'un  fonds  enclavé  et  qui  n'a  aucune 
issue  sur  la  voie  publique  réclame  du  voisin  la  ces- 
sion d'un  passage  pour  l'exploitation  de  ce  fonds, 
l'article  647  statue  dans  les  termes  du  Droit  com- 
mun; car  si  le  fonds  que  l'on  veut  clore  était  gvevé 
d'une  servitude,  dont  l'exercice  s'opposerait  à  la  clô- 
ture, il  est  clair  qu'elle  ne  pourrait  avoir  lieu  sans 
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l'assentiment  du  propriétaire  de  l'héritage  au  profit 
duquel  serait  établie  cette  servitude.  Tel  serait  le 
cas,  par  exemple,  d'un  droit  de  passage  libre  par 
ce  fonds.  Il  faudrait  toujours  laisser  sans  clôture  le 
lieu  par  où  il  s'exercerait;  on  ne  pourrait  y  prati- 
quer une  porte,  une  barrière,  même  en  offrant  à 
ce  propriétaire  une  clef,  ou  en  se  soumettant  à  l'o- 
bligation de  venir  lui  ouvrir  la  barrière  quand  il 
voudrait  passer.  L'exercice  de  la  servitude  doit  être 
libre,  ou  du  moins  conforme  au  titre. 

264.  A  la  seule  inspection  de  l'art.  648  on  ne  voit 
pas  bien  clairement  de  quelle  manière  le  proprié- 
taire qui  veut  se  clore  perd  son  droit  au  parcours 
et  vaine  pâture  en  proportion  du  terrain  qu'il  y 
soustrait.  Pour  la  parfaite  intelligence  de  cette  dis- 
position, il  faut  se  reporter  à  la  loi  des  28  sep- 
tembre— 6  octobre  1791,  sur  la  Police  rurale  ,  qui 
a  maintenu  ce  droit  dans  les  communes  où  il  s'exer- 
çait lors  de  la  publication  de  cette  loi. 

L'article  2  de  la  sect.  4  du  tit.  I  porte  :  «  La  ser- 
vitude de  paroisse  à  paroisse,  connue  sous  le  nom 
«  de  parcours ,  et  qui  entraîne  avec  elle  le  droit  de 
«  vaine  pâture ,  continuera  provisoirement  d'avoir 
«lieu,  avec  les  restrictions  déterminées  à  la  pré- 
ce  sente  section  ,  lorsque  cette  servitude  sera  fondée 
«  sur  un  titre  ou  sur  une  possession  autorisée  par  les 
«  lois  et  les  coutumes  ;  à  tous  autres  égards  elle  est 
«  abolie.  » 

L'article  3  s'exprime  ainsi  :  «Le  droit  de  vaine 
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«  pâture  dans  une  paroisse ,  accompagné  ou  non  de 
«la  servitude  de  parcours,  ne  pourra  exister  que 
«dans  Jes  lieux  où  il  est  fondé  sur  un  titre  parti- 
«culier,  ou  autorisé  par  la  loi,  ou  par  un  usage 
«  local  immémorial,  et  à  la  charge  que  la  vaine  pâ- 
«  ture  n'y  sera  exercée  que  conformément  aux  rè- 
«  gles  et  usages  locaux  qui  ne  contrarieront  point 
«  les  réserves  portées  dans  les  articles  suivans.  » 

a65.  Un  de  ces  articles,  le  i  ie  de  la  même  sec- 
tion, autorise  tout  propriétaire  à  clore  ses  hérita- 
ges ,  «  même  par  rapport  aux  prairies  dans  les  pa- 
«  roisses  où ,  sans  titre  de  propriété ,  et  seulement  par 
«  l'usage  ,  elles  deviennent  communes  a  tous  les  habi- 
«  tans ,  soit  immédiatement  après  la  première  herbe, 
«  soit  dans  tout  autre  temps  déterminé.  » 

De  là  est  née  la  question  de  savoir  si ,  quand  les 
habitans  d'une  commune  ont  le  parcours  ou  la 
vaine  pâture  fondée  sur  un  titre,  un  propriétaire 
peut  se  clore. 

Cette  question  a  été  jugée  deux  fois  négative- 
ment par  la  Cour  suprême  :  la  première,  avant  le 
Code  (i);  la  seconde,  depuis  le  Code  (p.).  Dans  la 
première  affaire  il  ne  pouvait  y  avoir  aucun  doute 
sérieux,  puisque  la  faculté  de  se  clore,  reconnue 
par  l'art,    u  ci-dessus,  est  formellement  refusée 


(i)  Arrêt  du  14  fructidor  an  ix ,  rendu  contrairement  aux  con- 
clusions de  M.  Merlin.  Voyez  le  Répertoire  ,  au  mot  Faine  pâture ,  §  4. 

(2)  Arrêt  de  cassation,  du  r^  décembre  t8o8.  Sirey,  1809,  1,  y-?.. 
(Le  précédent  arrêt  s'y  trouve  aussi  rapporté.) 
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dans  le  cas  où  les  habitans  ont  le  droit  de  parcours 
ou  de  vaine  pâture  fondée  sur  un  titre. 

Ce  n'était  donc  que  dans  l'espèce  jugée  sous  le 
Code,  qu'il  pouvait  y  avoir  doute,parce  que  l'art.  647 
ne  fait  exception  au  principe,  tout  propriétaire  peut 
se  clore,  que  seulement  pour  le  cas  prévu  à  l'art.  682; 
mais  le  Code  ne  suppose  pas  qu'il  y  a  servitude 
constituée  par  titre,  ainsi  que  le  droit  de  parcours  en 
est  une,  aux  termes  de  l'art.  1  ci-dessus  cité;  il  ne 
suppose  pas  non  plus,  s'il  ne  s'agit  que  de  la  vaine 
pâture  entre  habitans  d'une  même  commune,  qu'il 
y  a  entre  eux  association  à  ce  sujet,  et  c'est  cepen- 
dant ce  qui  existe  quand  il  y  a  titre  :  or,  cette  as- 
sociation a  établi  une  servitude  réciproque,  et  dès 
lors  les  art.  696  et  701  deviennent  applicables.  Il 
suppose,  au  contraire,  ce  que  supposait  l'art.  1 1  pré- 
cité, qu'il  n'y  a  pas  de  titre,  mais  que  la  faculté  de 
parcours  ou  de  vaine  pâture  résulte  seulement  de 
l'usage;  car  s'il  eût  voulu  déroger  à  cet  art.  1 1 ,  il 
l'eût  dit  :  il  n'eût  pu  d'ailleurs  le  faire  sans  porter 
atteinte  à  un  droit  acquis  (1). 

166.  C'est  dans  la  combinaison  des  art.  r3  et  16 
de  la  loi  précitée,  que  l'on  trouve  le  moyen  d'appli- 
quer la  disposition  de  Fart.  648  du  Code ,  qui  est 
toutefois  sujette  à  beaucoup  de  difficultés  dans  la 
pratique.  Ces  articles  sont  ainsi  conçus  : 


(r)MM.  Favard  de  Langlade,  Delvinrourt ,  et  Toullirr  sont  aussi 
de  ce  sentiment.  * 
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Art.  i3.  «La  quantité  de  bétail,  proportionnel- 
lement à  l'étendue  du  terrain,  sera  fixée,  dans 
«chaque  paroisse,  à  tant  de  bétes  par  arpent,  d'a- 
«  près  les  règlemens  et  usages  locaux  ;  et ,  à  défaut 
«  de  documens  positifs  à  cet  égard ,  il  y  sera  pourvu 
«par  le  conseil  général  de  la  commune.  » 

Art.  j6.  «  Quand  un  propriétaire  d'un  pays  de 
«  parcours  ou  de  vaine  pâture  aura  clos  une  partie 
«de  sa  propriété,  le  nombre  de  têtes  de  bétail 
«qu'il  pourra  continuer  d'envoyer  dans  le  trou- 
«  peau  commun ,  ou  par  troupeau  séparé ,  sur  les 
«  terres  particulières  des  habitans  de  la  commu- 
«  naute',  sera  restreint  proportionnellement,  et  sui- 
«  vant  les  dispositions  de  l'article  1 3  de  la  présente 
«  section.  » 

D'après  cette  loi,  il  n'est  pas  même  nécessaire 
de  posséder  des  terres  dans  la  commune  pour  pou- 
voir jouir  du  droit  de  parcours  ou  de  vaine  pâ- 
ture, car  l'article  ï4  porte  :  «  Néanmoins  tout 
«  chef  de  famille  domicilié,  qui  ne  sera  ni  proprié- 
«  taire  ni  fermier  d'aucuns  terrains  sujets  au  par- 
«  cours  ou  à  la  vaine  pâture ,  et  le  propriétaire  ou 
«fermier  à  qui  la  modicité  de  son  exploitation 
«  n'assurerait  pas  l'avantage  qui  va  être  déterminé , 
«pourront  mettre  sur  lesdits  terrains,  soit  par 
«troupeau  séparé,  soit  en  troupeau  commun  ,  jus- 
«  qu'au  nombre  de  six  bêtes  à  laine,  et  d'une  vache 
«et  son  veau,  sans  préjudice  du  droit  desdites  per- 
«  sonnes  sur  les  terres  communales,  s'il  y  en  a  dans 
«  la  paroisse,  et  sans  entendre  rien  innover  aux  lois , 
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«coutumes  et  usages  locaux  de  temps  immémo- 
«  rial  qui  leur  accorderaient  un  plus  grand  avan- 
ce tage.  » 

267.  Enfin  l'article  8  de  la  même  section  auto- 
rise, entre  particuliers ,  le  rachat,  à  dire  d'experts, 
des  droits  de  vaine  pâture  fondés  en  titre ,  même 
dans  les  bois,  sans  préjudice  du  droit  de  canton- 
nement établi  par  le  décret  du  19  septembre  1790 
en  faveur  des  propriétaires,  et  étendu  par  celui  du 
28  août  1792  aux  usagers. 

Mais  le  nouveau  Code  forestier  modifie  ces  dis- 
positions : 

i°En  ce  que,  d'après  ce  Code,  le  cantonnement 
ne  peut  être  demandé  dans  les  bois  et  forets ,  quand 
il  ne  s'agit  que  de  droits  de  parcours  ou  pâturages. 
Il  y  a  seulement  lieu  au  rachat,  et  sur  la  demande 
du  maître  du  fonds,  quel  qu'il  soit;  et  le  rachat 
est  réglé  à  l'amiable  ou  par  les  tribunaux. 

20  En  ce  que  la  loi  ci-dessus  n'établissait  la  fa- 
culté du  rachat  des  droits  de  vaine  pâture ,  même 
dans  les  bois,  qu1 entre  particuliers  ;  tandis  que  le 
nouveau  Code  forestier  le  consacre  généralemert 
dans  les  bois  (1). 

S'il  y  a  eu  rachat  ou  cantonnement,  alors  la  clô- 
ture a  lieu  sans  difficulté. 


(1)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  à  la  sect.  3  du  chap.  vi,  et  au  chap.  vu 
du  titre  précédent,  suprà. 
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CHAPITRE  II. 

Des  servitudes  établies  par  la  loi. 

SOMMAIRE. 

268.   Objets  généraux  des  servitudes  établies  par  la  loi. 

268.  Les  servitudes  établies  par  la  loi,  et  qui 
forment  la  seconde  classe  des  servitudes  dans  l'or- 
dre du  Code,  sont  généralement  des  obligations  de 
voisinage,  des  charges  et  des  avantages  attachés  à 
la  propriété,  existant  indépendamment  de  toute 
convention  (art.  65 r- 1370);  et  telle  est  la  raison 
pour  laquelle  on  les  appelle  servitudes  légales. 

Elles  ont  pour  objet  l'utilité  publique  ou  com- 
munale ; 

Ou  l'utilité  des  particuliers.  (Art.  649.  ) 

Nous  parlerons  d'abord  des  servitudes  légales 
qui  ont  pour  objet  l'utilité  publique  ou  commu- 
nale ;  mais  nous  ne  pourrons  donner  sur  cette  ma- 
tière ,  si  vaste  et  soumise  à  tant  de  règles  de  détail, 
qu'une  analyse  succincte  et  rapide,  propre  seu- 
lement à  en  retracer  les  principes  généraux. 

Nous  traiterons  ensuite  des  servitudes  qui  ont 
pour  objet  l'utilité  des  particuliers ,  et  qui ,  à  ce 
titre,  sont  spécialement  régies  par  les  dispositions 
du  Code,  dont  le  but  est  de  régler  les  intérêts 
privés. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

Des  servitudes  établies  par  la  loi,  et  ayant  pour  objet 
V utilité  publique  ou  communale. 

SOMMAIRE. 

269.  Objets  généraux  auxquels  se  rapportent  les  servitudes 

légales  établies  pour  l'utilité  publique  ou  communale. 

§  Ier. 
Du  marche-pied  ou  chemin  de  halage. 

270.  Disposition  de  l'ordonnance  de  1669  sur  ce  point. 
21  \.  Divers  décrets  relatifs  au  même  objet. 

272.  Du  chemin  le  long  des  cours  d'eau  flottables  à  bûches 

perdues. 

273.  Les  chemins  de  halage  des  canaux  font  partie  de  la  pro- 

priété des  canaux. 

27 4.  Disposition  de  l'ordonnance  de  1672  qui  établit  une  es- 

pèce de  servitude  pour  la  formation  des  dépôts  des  bois 
nécessaires  à  V approvisionnement  de  Paris. 

275.  Le  sol  et  les  produits  des  chemins  de  halage  sur  les  fonds 

des  particuliers  appartiennent  à  ces  derniers. 

276.  La  navigation  elle-même  n'y  peut  former  aucun  établis- 

sement sans  indemnité. 

s'n 

De  la  servitude  légale  concernant  la  construction  ou  ré- 
paration des  chemins  ou  autres  ouvrages  publics  ou 
communaux. 

277.  Le  décret  du  16  décembre  181 1  a  divisé  les  routes  royales 

en  trois  classes. 

278.  Texte  delà  loi  du  28  juillet  182  3  ^  sur  les  chemins  com- 

munaux. 
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279.  La  question  de  savoir  si  un  chemin  est  vicinal  ou  com- 

munal y  ou  si  c'est  une  voie  privée 3  est  de  la  compétence 
de  l'autorité  administrative  :  renvoi. 

280.  //  en  est  de  même  de  celle  de  savoir  s'il  y  a  eu  ou  non 

usurpation  sur  un  chemin  vicinal  ou  communal. 

281.  Disposition  de  la  loi  du  6  octobre  1791  relative  à  l'extrac- 

tion, dans  les  fonds  des  particuliers  t  des  matières  né- 
cessaires à  l'entretien  des  chemins  publics. 

282.  Les  contraventions  en  matière  de  grande  voirie  ont  été 

réglées  par  la  loi  du  29  floréal  an  x  .*  dispositions  de 
cette  loi. 

283.  Lois  ou  décrets  relatif  s  à  la  plantation  des  routes;  le  cu- 

rage et  l'entretien  des  fossés  ne  sont  plus  à  la  charge 
des  riverains. 

§  III. 

Dispositions  établies  pour  la  conservation  des  bois  et  forêts 
de  l'Etat  et  autres  bois  soumis  au  régime  forestier. 

284.  Restrictions  générales  auxquelles  sont  soumis  les  pro- 

priétaires de  bois  dans  le  libre  exercice  de  leur  droit  de 
propriété. 

285.  La  servitude  de  l'ordonnance  de  1669,  imposée  à  tous 

riverains  possédant  bois  joignant  les  forêts  royales  ,  de 
les  séparer  par  des  fossés ,  n'a  point  été  maintenue 
par  le  nouveau  Codeforestier  :  les  règles  de  délimitation 
qu'il  établit  ont  paru  devoir  suffire. 

286.  Autres  servitudes  ou  prohibitions  établies  par  la  même 

ordonnance. 

287.  Ces  prohibitions  n'étaient  établies  que  dans  l'intérêt  des 

forêts  royales  seulement  ;  le  nouveau  Code}  en  les  mo- 
difiant ,  les  consacre  au  profit  de  tous  les  bois  soumis 
au  régime  forestier. 

288.  Ses  dispositions  générales  à  cet  égard. 
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§  IV. 
De  la  prohibition  de  bâtir  dans  un  certain  rayon  autour  des 
places  de  guerre  ou  forteresses  et  des  murs  d'enceinte  de 
la  ville  de  Paris,  et  de  la  distance  à  observer  pour  les 
constructions  qui  avoisinent  les  cimetières. 

289.  Diverses  dispositions  relatives  à  la  prohibition  de  bâtir 

auprès  des  forteresses. 

290.  Leur  résumé. 

291.  Prohibition  de  bâtir  dans  un  certain  rayon  autour  des 

murs  d'enceinte  de  la  ville  de  Paris. 

292.  Dispositions  relatives  aux  constructions  qui  avoisinent 

les  cimetières. 

§  V. 

Quelle  est  la  nature  et  quels  sont  les  effets  du  droit  qu'ont 
les  particuliers  d'user  des  choses  publiques  ou  commu- 
nales pour  l'utilité  de  leurs  propriétés. 

293.  Les  particuliers  jouissent,  sous  certaines  conditions  et 

restrictions,  des  choses  publiques  ou  communales  pour 
l'utilité  de  leurs  propriétés. 

294.  Quels  sont  les  biens  publics  ou  communaux  que  les  par- 

ticuliers font  servir  à  l'utilité  de  leurs  propriétés. 

295.  Les  particuliers  n'ont  pas  de  véritables  servitudes  sur  ces 

biens  tant  qu'ils  conservent  leur  destination  3  mais  un 
simple  usage  jure  civitatis. 

296.  Doctrine  d'un  jurisconsulte  sur  les  effets  de  cet  usage. 
597.   Cas  oh  cette  doctrine  ne  serait  point  applicable. 
298.  Suite. 

269.  D'après  l'article  65o  du  Code  civil,  les  ser- 
vitudes établies  par  la  loi  pour  Futilité  publique 
ou  communale,  ont  pour  objet  : 

i°  Le  marche  -  pied  le  long  des  rivières  navi- 
gables ou  flottables  ; 
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i°  La  construction  ou  réparation  des  chemins 
et  autres  ouvrages  publics  ou  communaux. 

Tout  ce  qui  concerne  cette  espèce  de  servitude 
est  déterminé  par  des  lois  ou  règlemens  particu- 
liers, dont  nous  allons  indiquer  les  principales  dis- 
positions. 

On  peut  aussi  regarder  comme  servitudes  légales 
établies  pour  l'utilité  publique, 

3°  Celles  qui  sont  établies  pour  la  conservation 
des  forets  de  l'État  ; 

4°  Et  la  prohibition  de  bâtir  dans  un  certain 
rayon  autour  des  places  de  guerre  et  forteresses  ; 
celle  de  bâtir  à  moins  d'une  certaine  distance  des 
murs  d'enceinte  de  la  ville  de  Paris,  et  enfin  les 
dispositions  réglementaires  relatives  à  la  distance 
à  observer  pour  les  constructions  qui  avoisinênt 
les  cimetières  (i). 

Nous  traiterons,  dans  un  5e  § ,  de  la  nature  et  des 
effets  du  droit  qu'ont  les  particuliers  de  se  servir 
des  choses  publiques  ou  communales. 

§  ier. 

Du  marche-pied  ou  chemin  de  halage. 

270.  L'art.  7  du  titre  xxvm  de  l'ordonnance 
des  eaux  et  forêts  ,  de    1669,    porte    que    «    les 


(1)  P'oj.  le  décret  du  i5  octobre  18 10,  et  l'ordonnance  du  14  jan- 
vier 181 5,  relatifs  aux  précautions  à  prendre  pour  l'établissement 
des  manufactures  et  ateliers  qui  répandent  une  odeur  insalubre  ou 
incommode,  et  contenant  leurs  diverses  nomenclatures. 
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«  propriétaires  des  héritages  aboutissant  aux  ri- 
te vières  navigables  laisseront  le  long  des  bords 
«24  pieds  au  moins  de  place  en  largeur,  pour 
«  chemin  royal  et  trait  de  chevaux  ,  sans  qu'ils 
«puissent  planter  arbres  ni  tenir  clôtures  ou 
«  haies  plus  près  que  3o  pieds  du  côté  que  les 
«bateaux  se  tirent,  et  10  pieds  de  l'autre  bord, 
«à  peine  de  5oo  liv.  d'amende,  confiscation  des 
«arbres,  et  d'être,  les  contrevenans,  condamnés  à 
«  réparer  et  remettre  les  chemins  en  état  à  leurs 
«  frais.  » 

271.  Un  décret  du  8  vendémiaire  an  xiv  or- 
donne que  les  contraventions  à  cet  article  seront 
jugées  administrativement,  conformément  à  la  loi 
du  29  floréal  an  x. 

Un  autre  décret  du  i(\  janvier  1808  a  ajouté  à 
ces  dispositions  les  suivantes  : 

Art.  Ier.  «  Les  dispositions  de  l'art.  7 ,  tit.  xxvui 
«de  l'ordonnance  de  1669,  sont  applicables  à 
«  toutes  les  rivières  navigables  du  royaume,  soit  que 
«  la  navigation  y  fût  établie  à  cette  époque ,  soit 
«que  le  gouvernement  se  soit  déterminé  depuis, 
«  ou  se  détermine  aujourd'hui ,  ou  à  l'avenir,  à  les 
«rendra  navigables. 

Art.  2.  «  En  conséquence ,  les  propriétaires  rive- 
«  rains ,  en  quelque  temps  que  la  navigation  ait  été 
«  ou  soit  établie ,  sont  tenus  de  laisser  le  passage 
«  ou  chemin  de  halage. 

Art.  3.  «  Il  sera  payé  aux  riverains  des  fleuves 
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«  ou  rivières  où  la  navigation  n'existait  pas  et  où 
«elle  s'établira,  une  indemnité  proportionnée  au 
«dommage  qu'ils  éprouveront;  et  cette  indemnité 
«  sera  évaluée  conformément  aux  dispositions  de  la 
«loi  du  16  septembre  dernier. 

Art.  4-  «L'administration  pourra,  lorsque  le 
«  service  n'en  souffrira  pas ,  restreindre  la  largeur 
«des  chemins  de  halage,  notamment  quand  il  y 
«aura  antérieurement  des  clôtures  en  haies  vives, 
«  murailles,  ou  travaux  d'art,  ou  des  maisons  à 
«  détruire...  » 

272.  Ces  règles  ne  sont  point  généralement 
applicables  aux  rivières  simplement  flottables  à 
bûches  perdues  :  il  suffit ,  comme  on  l'a  dit  plus 
haut  (1) ,  de  laisser  aux  ouvriers  employés  à  la  con- 
duite du  bois  et  à  repêcher  les  bûches  submergées 
pendant  le  temps  du  flot,  le  passage  nécessaire  à 
cet  effet. 

278.  Les  chemins  de  halage  sur  les  bords  des 
canaux  artificiels  font  partie  inhérente  de  la  pro- 
priété desdits  canaux,  et  reçoivent  la  destination 
qui  leur  est  assignée  par  les  actes  de  création  ou 
de  concession  de  ces  établissemens. 

274.  Une  ordonnance  de  TÔ72(art.  i4,chap.xvn) 
a  créé ,  au  profit  de  l'approvisionnement  de  la  ville 
de  Paris,  une  autre  espèce  de  servitude  relative  à 


(î)  N°  200,  et  au  tome  précédent,  n°  298. 

V. 
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la  formation  des  ports  ou  dépôts  de  bois  sur  le  bord 
des  cours  d'eau,  moyennant  indemnité  ou  rétri- 
bution de  la  part  des  marchands  de  bois  en  faveur 
des  propriétaires  riverains. 

275.  Quand  le  halage  se  fait  sur  des  portions  de 
chemins  communaux  ou  vicinaux,  comme  on  le 
voit  quelquefois ,  ces  portions  conservent  leur  na- 
ture ordinaire  de  voie  publique  ;  lorsqu'il  a  lieu 
sur  des  propriétés  privées ,  alors  il  y  a  servitude 
légale,  mais  elle  n'est  due  que  pour  les  besoins  delà 
navigation  ou  du  flottage ,  et  le  sol  et  ses  produc- 
tions restent  au  propriétaire  riverain  (1),  qui  est 
fondé  à  refuser  le  passage  pour  tous  services  étran- 
gers à  la  navigation  (2).  Il  s'agit,  en  effet,  seulement 
ici  d'une  servitude  imposée  aux  riverains  pour  un 
objet  déterminé  :  or,  il  est  de  la  nature  des  servi- 
tudes de  ne  point  s'étendre  à  d'autres  objets  que 
ceux  pour  lesquels  elles  ont  été  établies. 

276.  La  navigation  elle  -  même  ne  peut  y  for- 
mer, sans  indemnité  d'expropriation ,  des  établis- 
semens  fixes,  tels  que  pieux,  quais,  ports,  etc. 
Ce  principe  a  été  consacré  par  plusieurs  décrets  et 
ordonnances  rendus  sur  des  contestations  de  ce 
genre  (3). 

(1)  Voyez  tome  précédent ,  n°  402. 

(2)  M.  Favard,  Répertoire,  à  l'arlicle  Chemin  de  halage. 

(3)  Voyez  ibid. 
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§  n. 

De  la  servitude  légale  concernant  la  construction 
ou  la  réparation  des  chemins  ou  autres  ouvrages 
publics  ou  communaux. 

277.  Plusieurs  dispositions  législatives  règlent 
ce  qui  a  rapport  à  cette  matière. 

Le  décret  du  1 6  décembre  1 8 1 1  a  divisé  les  routes 
royales  en  trois  classes ,  conformément  au  tableau 
qui  y  est  annexé. 

Les  routes  royales  de  première  et  de  seconde 
classe  sont  entièrement  construites ,  reconstruites 
et  entretenues  aux  frais  du  trésor  public.  (Art.  5 
dudit  décret.) 

Les  frais  de  construction,  reconstruction  et.  en- 
tretien des  routes  royales  de  troisième  classe  sont 
supportés  concurremment  par  le  trésor  public  et 
par  les  départemens  qu'elles  traversent.  (  Art.  6.  ) 

Les  routes  départementales  sont,  toutes  les 
grandes  routes ,  autres  que  les  routes  royales.  Elles 
sont  construites ,  reconstruites  et  entretenues  aux 
frais  des  départemens,  arrondissemens  et  com- 
munes qui  sont  reconnus  participer  plus  particu- 
lièrement à  leur  usage.  (Art.  7  dudit  décret,  et  loi 
du  16  septembre  1807,  art.  29.) 

278.  La  loi  du  28  juillet  1824,  sur  les  chemins 
communaux ,  contient  les  dispositions  suivantes  : 

Art.    iei    a  Les  chemins  reconnus  par  un  arrêté 
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«du  préfet,  sur  une  délibération  du  conseil  mu- 
«  nicipal, pour  être  nécessaires  à  la  communication 
«des  communes,  sont  à  la  charge  de  celles  sur  le 
«territoire  desquelles  ils  sont  établis,  sauf  le  cas 
«  prévu  à  l'article  9  ci-après. 

Art.  1.  «  Lorsque  les  revenus  des  communes  ne 
«  suffisent  point  aux  dépenses  ordinaires  de  ces  che- 
«  mins,  il  y  est  pourvu  par  des  prestations  en  argent 
«ou  en  nature,  auchoix  des  contribuables. 

Art.  3.  «Tout  habitant,  chef  de  famille  ou  d'éta- 
«  blissement  à  titre  de  propriétaire  ,  de  régisseur , 
«  de  fermier  ou  de  colon  partiaire ,  qui  est  porté 
«sur  l'un  des  rôles  de  contributions  directes,  peut 
«  être  tenu  ,  pour  chaque  année , 

«  i°  A  une  prestation  qui  ne  peut  excéder  deux 
«journées  de  travail,  ou  leur  valeur  en  argent, 
«  pour  lui  et  pour  chacun  de  ses  fils  vivant  avec  lui, 
«  ainsi  que  pour  chacun  de  ses  domestiques  mâles , 
«  pourvu  que  les  uns  et  les  autres  soient  valides  et 
«  âgés  de  vingt  ans  accomplis  ; 

«  20  A  fournir  deux  journées,  au  plus,  de  chaque 
«bête  de  trait  ou  de  somme,  de  chaque  cheval  de 
«  selle  ou  d'attelage  de  luxe,  et  de  chaque  charrette 
«  en  sa  possession  pour  son  service ,  ou  pour  le  ser- 
«  vice  dont  il  est  chargé. 

Art.  4-  «En  cas  d'insuffisance  des  moyens  ci- 
«  dessus,  il  pourra  être  perçu  sur  tout  contribuable 
«jusqu'à  cinq  centimes  additionnels  au  principal 
«  de  ses  contributions  directes. 

Art.   5.  «  Les  prestations  et   les  cinq   centimes 
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«  mentionnés  clans  l'article  précédent  seront  votés 
«par  les  conseils  municipaux,  qui  fixeront  égale- 
«  ment  le  taux  de  la  conversion  de  la  prestation  en 
«nature.  Les  préfets  en  autoriseront  l'imposition; 
«le  recouvrement  en  sera  poursuivi  comme  pour 
«les  contributions  directes,  les  dégrèvemens  pro- 
«  nonces  sans  frais,  les  comptes  rendus  comme 
«pour  les  autres  dépenses  communales. 

«Dans  le  cas  prévu  par  l'article  4?  'es  conseils 
«  municipaux  devront  être  assistés  des  plus  impo- 
«sés,  en  nombre  égal  à  celui  de  leurs  membres.  » 

Art.  6.  «  Si  des  travaux  indispensables  exigent 
«qu'il  soit  ajouté,  par  des  contributions  extraor- 
«dinaires,  au  produit  des  prestations ,  il  y  sera 
«pourvu,  conformément  aux  lois,  par  des ordon- 
«  nances  royales. 

Art.  7.  «  Toutes  les  fois  qu'un  chemin  sera  ha- 
«bituellement  dégradé  par  des  exploitations  de 
«mines,  de  carrières,  de  forêts,  ou  de  toute  autre 
«  entreprise  industrielle ,  il  pourra  y  avoir  lieu  à 
«obliger  les  entrepreneurs  ou  propriétaires  à  des 
«subventions  particulières,  lesquelles  seront,  sur 
«la  demande  des  communes,  réglées  par  les  con- 
seils de  préfecture,  d'après  des  expertises  contra- 
«  dictoires. 

Art.  8.  «  Les  propriétés  de  l'État  et  de  la  cou- 
«  ronne  contribueront  aux  dépenses  clés  chemins 
«communaux,  dans  les  proportions  qui  seront  ré~ 
«glées  par  les  préfets,  en  conseil  de  préfecture. 

Art.  9.  «Lorsqu'un  même  chemin  intéresse  plu- 
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«  sieurs  communes,  et  en  cas  de  discord  entre  elles 
«  sur  la  proportion  de  cet  intérêt  et  des  charges  à 
«  supporter,  ou  en  cas  de  refus  de  subvenir  aux- 
«  dites  charges ,  le  préfet  prononce  en  conseil  de 
«  préfecture ,  sur  la  délibération  des  conseils  muni- 
«cipaux,  assistés  des  plus  imposés,  ainsi  qu'il  est 
«  dit  à  l'article  5. 

Art.  10.  «Les  acquisitions,  aliénations  et  échan- 
«ges  ayant  pour  objet  les  chemins  communaux, 
«  seront  autorisés  par  arrêtés  des  préfets  en  con- 
«seil  de  préfecture,  après  délibération  des  conseils 
«municipaux  intéressés,  et  après  enquête  de  com- 
«  modo  et  incommodo ,  lorsque  la  valeur  des  terrains 
«à  acquérir,  à  vendre  ou  à  échanger,  n'excédera 
«pas  3,ooo  francs. 

«  Seront  aussi  autorisés  par  les  préfets ,  dans  les 
«  mêmes  formes ,  les  travaux  d'ouverture  ou  d'é- 
«îargissement  desdits  chemins,  et  l'extraction  des 
«matériaux  nécessaires  à  leur  établissement,  qui 
«  pourront  donner  lieu  à  des  expropriations  pour 
«cause  d'utilité  publique,  en  vertu  de  la  loi  du 
«8  mars  1810,  lorsque  l'indemnité  due  aux  pro- 
«  priétaires  pour  les  terrains  ou  pour  les  matériaux 
«  n'excédera  pas  la  même  somme  de  3,ooo  francs.  » 

279.  Il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  déjà 
dit  (1),  que  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  décider  si 
un  chemin  est  vicinal  ou  communal ,  ou  bien  si  c'est 


Y>  Tome  précédent,  ne  191. 
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une  voie  privée,  la  connaissance  de  la  question 
appartient  à  l'autorité  administrative. 

280.  Il  en  est  de  même  quand  il  s'agit  de  savoir 
s'il  y  a  eu  ou  non  anticipation  sur  un  chemin  vi- 
cinal ou  communal  (1). 

'28 1 .  L'article  ier  de  la  section  6,  intitulée  des  Che- 
mins, de  la  loi  des  28  septembre — 6  octobre  1791, 
sur  la  Police  rurale,  et  qui  n'a  été  ni  rapporté  ni 
modifié  en  cela  par  aucune  disposition  postérieure , 
porte  que  «  les  agens  de  l'administration  ne  pour- 
ce  ront  fouiller  dans  un  champ  pour  y  chercher  des 
«pierres,  de  la  terre  ou  du  sable,  nécessaires  à 
«  l'entretien  des  grandes  routes  ou  autres  ouvrages 
«publics,  qu'au  préalable  ils  n'aient  averti  le  pro- 
«  priétaire ,  et  qu'il  ne  soit  justement  indemnisé  à 
«  l'amiable,  ou  à  dire  d'experts,  conformément  à 
«l'article   i01  du  présent  décret.» 

A  plus  forte  raison,  les  entrepreneurs  des  travaux 
eux-mêmes  ne  doivent-ils  point  s'arroger  un  tel 
droit,  comme  on  l'a  cependant  vu  quelquefois. 

282.  Les  contraventions  en  matière  de  grande 
voirie  ont  été  réglées  par  la  loi  du  29  floréal  an  x, 
ainsi  conçue  : 

Art.  i er.  «  Les  contraventions  en  matière  de  grande 
«voirie,  telles  qu'anticipations,  dépôts  de  fumier 
«ou  d'autres  objets,  et  toute  espèce  de  détériora- 


(f)   Décret  du  8  novembre  1808  (Sirey,   18 17,  2,  a  1),  appliquant 
la  loi  du  9  ventôse  an  xni. 
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«tions  commises  sur  les  grandes  routes,  sur  les 
«arbres  qui  les  bordent,  sur  les  fossés,  ouvrages 
«d'art  et  matériaux  destinés  à  leur  entretien,  sur 
«les  canaux,  fleuves  et  rivières  navigables,  leurs 
«chemins  de  halage,  francs-bords,  fossés  et  ou- 
«  vrages  d'art,  seront  constatées,  réprimées  et  pour- 
«  suivies  par  voie  d'administration. 

Art.  2.  «Les  contraventions  seront  constatées 
«concurremment  par  les  maires  ou  adjoints,  les 
«ingénieurs  des  ponts  et  chaussées,  leurs  conduc- 
teurs, les  agens  de  la  navigation,  les  commissai- 
«  res  de  police,  et  par  la  gendarmerie  :  à  cet  effet, 
«  ceux  des  fonctionnaires  publics  ci-dessus  désignés, 
«qui  n'ont  pas  prêté  serment  en  justice,  le  préte- 
«  ront  devant  le  préfet. 

Art.  3.  «Les  procès-verbaux  sur  les  contraven- 
«  tions  seront  adressés  au  sous-préfet,  qui  ordon- 
«  nera,  parprovision,  et  sauf  le  recours  au  préfet, 
«ce  que  de  droit,  pour  faire  cesser  les  dommages. 

Art.  4»  «Il  sera  statué  définitivement  en  conseil 
«  de  préfecture;  les  arrêtés  seront  exécutés  sans  visa 
«ni  mandement  des  tribunaux,  nonobstant  et  sauf 
«  tout  recours;  et  les  individus  condamnés  seront 
«  contraints  par  l'envoi  de  garnisaires  et  saisie  de 
«  meubles,  en  vertu  desdits  arrêtés  qui  seront  exé- 
«  cutoires  et  emporteront  hypothèque.  » 

283.  Quant  à  la  plantation  des  routes,  que  Ton 
peut  à  juste  titre  regarder  comme  une  servitude 
le,  rentrant  plus   ou    moins  dans  celle  qui  a 
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pour  objet  leur  entretien,  elle  a  été  la  matière  de 
diverses  dispositions. 

D'abord,  de  la  loi  du  9  ventôse  an  xm,  qui  obli- 
geait, en  substance,  les  propriétaires  riverains  à 
planter,  en  arbres  forestiers  ou  fruitiers,  selon  les 
localités,  les  grandes  routes  non  plantées  et  les  che- 
mins vicinaux,  mais  qui  leur  accordait  la  propriété 
des  arbres,  à  la  charge  néanmoins  de  ne  les  point 
couper,  abattre  ou  arracher,  sans  une  autorisation 
donnée  par  l'administration  préposée  à  la  conser- 
vation des  routes,  et  si  ce  n'était  en  outre  sous  la 
condition  du  remplacement; 

D'un  décret  du  16  décembre  1 8 1  1 ,  contenant  un 
règlement  fort  détaillé  sur  la  construction,  la  répa- 
ration et  l'entretien  des  routes,  et  renfermant  plu- 
sieurs dispositions  relatives  à  leur  plantation  ; 

Enfin,  de  la  loi  du  \i  mai  182 5,  qui  règle  tout 
à  la  fois  cette  matière  et  le  curage  des  fossés.  Ses 
dispositions  sont  ainsi  conçues  : 

Art.  Ier.  «Seront  reconnus  appartenir  aux  parti- 
ce  culiers  les  arbres  actuellement  existans  sur  le  sol 
«des  routes  royales  et  départementales,  et  que  ces 
«particuliers  justifieraient  avoir  légitimement  ac- 
«quis  à  titre  onéreux,  ou  avoir  plantés  à  leurs 
«frais,  en  exécution  des  anciens  règlemens. 

«Toutefois  les  arbres  ne  pourront  être  abattus 
«que  lorsqu'ils  donneront  des  signes  de  dépérisse- 
«  ment,  et  sur  une  permission  de  l'administration. 

«La  permission  de  l'administration  sera  égale- 
0  ment  nécessaire  pour  en  opérer  l'élagage. 
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«Les  contestations  qui  pourront  s'élever  entre 
«l'administration  et  les  particuliers,  relativement 
«  à  la  propriété  des  arbres  plantés  sur  le  sol  des 
«  routes ,  seront  portées  devant  les  tribunaux  or- 
«  dinaires. 

«  Les  droits  de  l'Etat  y  seront  défendus  à  la  dili- 
«gence  de  l'administration  du  domaine. 

Art.  i.  «A  dater  du  ier  janvier  1827,  le  curage 
«  et  l'entretien  des  fossés  qui  font  partie  de  la  pro- 
«priété  des  routes  royales  et  départementales  se- 
«  ront  opérés  par  les  soins  de  l'administration  pu- 
«blique,  et  sur  les  fonds  affectés  au  maintien  de 
«  la  viabilité  desdites  routes.  » 

§  ni. 

Dispositions  établies  pour  la  conservation  des  bois 
et  forêts  de  V État,  et  autres  bois  soumis  au  régime 
forestier. 

284.  Comme  nous  l'avons  dit,  d'après  le  nouveau 
Gode  forestier,  les  bois  et  forêts  sont  divisés  en 
deux  classes  :  ceux  qui  sont  soumis  au  régime 
forestier,  et  ceux  qui  appartiennent  à  des  parti- 
culiers (1). 

Suivant  l'art.  1  de  ce  Code,  «les  particuliers  exer- 
ce cent  sur  leurs  bois  tous  les  droits  résultant  de  la 
«  propriété ,  sauf  les  restrictions  qui  seront  spéci- 
«  fiées  dans  la  présente  loi.  » 


(1)   Voyez  supra,  n°72. 
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Ces  restrictions  sont  relatives ,  pour  la  plupart, 
à  l'obligation  imposée  aux  propriétaires  de  bois  de 
faire  leur  déclaration  avant  de  pouvoir  couper, 
afin  que  la  marine  ait  à  marquer,  si  elle  le  juge 
convenable ,  les  arbres  nécessaires  aux  construc- 
tions navales;  aux  prohibitions,  pendant  un  cer- 
tain temps,  de  défricher  les  bois  sans  une  autori- 
sation préalable,  et  à  l'obligation  de  se  conformer 
aux  règlemens  relatifs  à  l'époque  où  il  est  permis 
de  couper,  au  nombre  des  baliveaux  à  laisser,  à 
la  vidange  des  bois  dans  le  temps  prescrit,  etc. 

n85.  Mais  c'est  principalement  quant  aux  bois 
soumis  au  régime  forestier  qu'il  existe  en  leur 
faveur  certaines  prohibitions  imposées  aux  parti- 
culiers, prohibitions  qui  peuvent,  jusqu'à  un  cer- 
tain point,  être  considérées  comme  des  servitudes 
établies  par  la  loi  pour  la  conservation  de  ces 
mêmes  bois. 

L'ordonnance  de  1669,  sur  les  Eaux  et  forêts , 
conçue  dans  un  esprit  de  conservation  qui  lui  a 
toujours  mérité  les  éloges  des  hommes  éclairés, 
voulait  que  tous  riverains  quelconques  possédant 
bois  joignant  les  forêts  ou  buissons  de  l'État  fus- 
sent tenus  de  les  séparer  par  des  fossés  ayant  [\ 
pieds  de  large  et  5  pieds  de  profondeur  ;  et  elle  les 
obligeait  à  entretenir  ces  fossés  à  peine  de  réunion. 
On  avait  voulu  par  là  éviter  les  usurpations,  plus 
faciles  à  commettre  envers  l'État  qu'envers  les  par- 
ticuliers. 
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Le  nouveau  Code  forestier  ne  consacre  point 
cette  servitude  :  il  établit  des  règles  de  délimitation 
qui  ont  paru  propres  à  prévenir  les  empiètemens 
de  la  part  des  riverains. 

Suivant  ce  Code,  lorsque  la  séparation  ou  déli- 
mitation est  effectuée  par  un  simple  bornage,  elle 
est  faite  à  frais  communs  ; 

Lorsqu'elle  est  effectuée  par  des  fossés  de  clô- 
ture, ils  sont  exécutés  aux  frais  de  la  partie  requé- 
rante, et  pris  en  entier  sur  son  terrain. 

Dans  le  cas  où  le  fossé  exécuté  de  cette  manière 
dégraderait  les  arbres  de  lisière  des  forêts,  l'admi- 
nistration peut  s'opposer  à  ce  mode  de  clôture. 

286.  L'espèce  de  servitude  dont  il  vient  d'être 
parlé  était  affirmative,  et  d'une  nature  particulière, 
puisqu'elle  soumettait  les  riverains  qui  en  étaient 
grevés  à  l'obligation  défaire,  c'est-à-dire  de  prati- 
quer et  entretenir  le  fossé,  tandis  que  servitutum 
natiira  non  est ,  ut  quis  aliquid faciat ,  sed  ut  patia- 
tur  vel  non  Jaciat  (1). 

Les  autres  servitudes  établies  par  l'ordonnance, 
pour  la  conservation  des  forêts,  étaient  toutes  né- 
gatives. Elles  consistaient  : 

Dans  la  prohibition  d'élever  maison  sur  perches 
dans  un  rayon  de  deux  lieues  des  forêts  royales; 

Dans  la  défense  de  bâtir  aucune  maison ,  ferme 
on  château  dans  le  rayon  d'une  demi-lieue  desdites 
forêts; 


(r)   L.  i5  ,  §  r,  ff.  de  Servitutibus. 
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Dans  celle  de  construire  des  fours  à  chaux  à 
moins  de  100  perches  (i)de  distance  de  ces  forêts. 
Dans  la  prohibition  faite  aux  vanniers,  cercliers, 
tourneurs,  sabotiers,  et  autres  de  pareille  profes- 
sion, de  tenir  atelier  dans  la  distance  d'une  demi- 
lieue  des  forêts  royales; 

Enfin  dans  la  défense  faite  à  toute  personne  de 
planter  bois  à  moins  de  100  perches  de  distance 
desdites  forêts. 

287.  A  la  différence  de  l'ordonnance,  qui  n'éta- 
blissait les  prohibitions  ci-dessus  qu'en  faveur  des 
forêts  royales,  les  nouveau  Code  les  consacre,  mais 
avec  d'importantes  restrictions  et  modifications, 
au  profit  de  tous  les  bois  soumis  au  régime  fores- 
tier, par  conséquent  au  profit  de  ceux  des  com- 
munes et  établissemens  publics,  comme  au  profit 
de  ceux  de  l'Etat  et  de  la  couronne. 

288.  Il  porte,  en  général,  qu'aucun  four  à  chaux 
ou  à  plâtre,  soit  temporaire ,  soit  permanent,  au- 
cune briqueterie  ou  tuilerie,  ne  pourront  être  éta- 
blis dans  l'intérieur,  et  à  moins  d'un  kilomètre  (2) 
des  forêts,  sans  Pautorisation  du  gouvernement ,  à 
peine  d'une  amende  de  100  à  5oo  francs,  et  de 
démolition  des  établissemens; 

Qu'il  ne  pourra  être  établi ,  sans  l'autorisation 
du  gouvernement,  sous  quelque  prétexte  que  ce 


(1)  La  perche  était  de  22  pieds. 

(2)  5x3  toiles  anciennes. 
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soit,  aucune  maison  sur  perches,  loges,  baraque 
ou  hangar,  dans  l'enceinte  et  à  moins  d'un  kilo- 
mètre des  bois  et  forêts,  sous  peine  de  5o  francs 
d'amende ,  et  de  la  démolition  dans  le  mois ,  à  dater 
du  jour  du  jugement  qui  l'aura  ordonnée; 

Qu'aucune  construction  de  maisons  ou  fermes, 
dans  le  même  rayon,  ne  pourra  être  effectuée 
sans  l'autorisation  du  gouvernement,  sous  peine 
de  démolition; 

Il  n'y  a  point  lieu  à  ordonner  la  démolition  des 
maisons  ou  fermes  actuellement  existantes; 

Que  nui  individu  habitant  les  maisons  ou  fermes 
actuellement  existantes  dans  le  rayon  ci-dessus  fixé, 
ou  dont  la  construction  y  aurait  été  autorisée ,  ne 
pourra  établir  dans  lesdites  maisons  ou  fermes  au- 
cun atelier  à  façonner  le  bois,  sans  une  permission 
spéciale  du  gouvernement,  sous  peine  de  5o  francs 
d'amende,  et  de  la  confiscation  des  bois  ; 

Lorsque  les  individus  qui  auront  obtenu  cette 
permission  auront  subi  une  condamnation  pour 
délit  forestier,  le  gouvernement  pourra  leur  re- 
tirer ladite  permission  ; 

Qu'aucune  usine  à  scier  le  bois  ne  pourra  être 
établie  dans  l'enceinte,  et  à  moins  de  2  kilomètres 
de  distance  des  bois  et  forêts,  qu'avec  l'autorisation 
du  gouvernement,  sous  peine  d'une  amende  de  100 
à  5oo  francs,  et  de  la  démolition  dans  le  mois,  à 
dater  du  jugement  qui  l'aura  ordonnée. 

Sont  cependant  exceptées  des  dispositions  pré- 
cédentes les  maisons  et  usines  qui  font  partie  des 
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villes  ou  villages  formant  une  population  agglo- 
mérée, bien  qu'elles  se  trouvent  dans  les  distances 
ci-dessus  fixées  des  bois  et  des  forets. 

Quelques  autres  dispositions  prohibitives  sont 
également  établies  par  le  nouveau  Code,  mais  elles 
constituent  moins  des  servitudes  légales,  que  des 
mesures  de  police,  parce  qu'en  général  elles  n'em- 
portent point  prohibition  de  faire  telle  ou  telle 
chose  dans  les  fonds  environnant  les  forêts,  comme 
celles  dont  il  vient  d'être  parlé,  lesquelles  modi- 
fient réellement  le  droit  de  propriété  dans  la  main 
des  propriétaires,  en  restreignant  son  libre  exer- 
cice dans  l'intérêt  des  héritages  de  nature  de  bois 
et  soumis  au  régime  forestier.  Elles  s'appliquent, 
en  effet,  aux  non  possesseurs  de  fonds  comme  à 
ceux  qui  en  possèdent. 

On  voit,  par  ce  qui  précède,  que  la  prohibition 
de  planter  bois  auprès  des  forêts  de  l'Etat,  consacrée 
par  l'ordonnance  précitée,  n'a  pas  été  maintenue 
par  la  nouvelle  loi. 

§  iv. 

De  la  prohibition  de  bâtir  dans  un  certain  rayon  au- 
tour des  places  de  guerre  ou  forteresses ,  et  des  murs 
d'enceinte  de  la  ville  de  Paris ,  et  de  la  distance  a 
observer  pour  les  constructions  qui  avoisinent  les 
cimetières. 

289.  La  nécessité  de  pourvoir  à  la  défense  de 
l'État  a   fait  établir  des  servitudes  légales  sur  les 
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terrains  qui  avoisinent  dans  un  certain  rayon  les 
places  de  guerre  et  les  forteresses. 

Cette  espèce  de  servitude  consiste  également 
dans  la  prohibition  d'élever  des  constructions  dans 
l'enceinte  délimitée  par  les  lois  rendues  sur  cet  im- 
portant objet. 

Celle  du  10  juillet  1791  détermine  l'état  des 
places  de  guerre ,  forteresses  et  postes  militaires , 
les  classe  suivant  leur  degré  d'importance ,  et  dis- 
pose, par  l'article  5o  du  tit.  I,  que  «il  ne  sera  a 
«l'avenir  bâti  ni  reconstruit  aucune  maison  ni 
«  clôture  de  maçonnerie  autour  des  places  de  pre- 
«  mière  et  seconde  classe,  même  dans  leurs  ave- 
«  nues  et  faubourgs,  plus  près  qu'à  a5o  toises  de 
«  la  crête  du  parapet  des  chemins  couverts  les  plus 
«  avancés. 

«Pourra  néanmoins  le  ministre  de  la  guerre  dé- 
«  roger  à  cette  disposition,  pour  permettre  la  cons- 
«truction  de  moulins  et  autres  semblables  usines 
«à  une  distance  moindre  que  celle  prohibée  par  le 
«présent  article,  à  condition  que  lesdites  usines  ne 
«  seront  composées  que  d'un  rez-de-chaussée ,  et 
«  à  charge  par  le  propriétaire  de  ne  recevoir  aucune 
«  indemnité  pour  démolition  en  cas  de  guerre.  » 

Celle  du  17  juillet  1 819  veut  fart.  1)  que  le  'ter- 
rain militaire  appartenant  à  l'Etat  soit  délimité  tel 
a  11  il  a  été  défini  par  la  loi  du  10  juillet  1791.  Elle 
abroge  implicitement  les  articles  54  et  55  du  décret 
réglementaire  du  9,l\  juillet  181 1,  relatif  à  l'organi- 
sation et  au  service  des  états-majors  des  places, 
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qui  avaient  modifié  la  définition  du  terrain  mili- 
taire, consacrée  par  la  loi  du  10  juillet  179F,  en 
enveloppant  sous  la  dénomination  générique  de 
terrain  militaire  la  zone  des  fortifications  et  le  sys- 
tème desbâtimens  ou  établissemens  militaires;  ce 
qui  étendait  à  ces  bâtimens  ou  établissemens  les 
dispositions  de  la  loi  sur  la  police  des  fortifications, 
tandis  que  les  lois  de  1791  et  de  1819,  ainsi  que 
l'ordonnance  du  iei  août  1821,  dont  il  va  être  parlé, 
ne  comprennent ,  sous  la  dénomination  de  terrain 
militaire,  que  la  zone  des  fortifications. 

Enfin  l'ordonnance  du  Ier  août  1821,  précitée, 
qui  développe  avec  un  soin  particulier  les  règles  des 
servitudes  imposées  à  la  propriété  pour  la  défense 
de  l'Etat,  enjoint  aussi,  par  son  art.  i5,  d'exécuter 
l'art.  2  de  la  loi  de  juillet  1819,  d'après  les  limites 
prescrites  par  les  art.  i5 — 21  de  celle  de  1791. 

290.  On  peut  résumer  de  la  manière  suivante 
la  législation  sur  cette  espèce  de  servitude  (1). 

Les  propriétés  privées  ont  leur  point  de  départ 
à  la  limite  extérieure  du  terrain  militaire,  et  la 
servitude  légale  règne  sur  les  fonds  circonvoisins 
de  ce  terrain. 

Autour  des  places  de  première  et  seconde  classe, 
la  loi  trace  trois  limites  hors  du  terrain  militaire  : 


(1)  Voyez  au  Répertoire  de  M.  Favard  de  Langlade  l'excellent  arti- 
cle Place  de  guerre,  auquel  nous  empruntons  la  plupart  de  nos  ob>er 
vations  sur  ce  sujet. 

V.  ,8 
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la  première,  jusqu'où  s'étendent  ^5o  mètres  (  i2f> 
toises  métriques);  la  seconde,  jusqu'à  487  mètres 
(  i5o  toises  anciennes  )  ;  la  troisième ,  à  974  mètres 
(  5oo  toises  anciennes  ). 

Autour  des  places  de  troisième  classe,  la  loi  ne 
trace  que  deux  limites,  la  première  et  la  troisième, 
qu'elle  ne  porte  qu'à  584  mètres  (  3oo  toises  an- 
ciennes). 

Enfin  elle  ne  décrit  qu'une  seule  limite ,  celle 
de  a5o  mètres ,  sur  l'esplanade  des  citadelles. 

Les  ouvrages  détachés  sont  délimités  d'après  leur 
assimilation  à  la  place  ou  à  un  simple  poste. 

Telles  sont  les  limites  légales.  La  loi  laisse  au  Roi 
la  faculté  de  lés  restreindre ,  et  de  déterminer  des 
limites  d'exception  sur  l'esplanade  des  citadelles, 
et  autour  des  places  ou  postes  lorsque  les  accidens 
du  terrain  le  permettent. 

Pour  la  détermination  de  chacune  des  limites 
légales,  les  distances  doivent  être  mesurées  sur  les 
capitales  de  l'enceinte  et  du  dehors.  Les  points  ex- 
trêmes doivent  former,  deux  à  deux,  les  deux 
côtés  d'un  polygone,dont  aucun  point  ne  soit  moins 
éloigné  que  le  sommet  des  angles. 

Cela  posé,  nous  allons  voir  en  quoi  consiste  la 
servitude  dont  il  s'agit. 

Il  convient  d'abord  de  faire  observer  que  les  pro- 
priétés limitrophes  du  terrain  militaire ,  soit  à  l'inté- 
rieur,  soit  à  l'extérieur,  sont  régies  par  les  règles 
du  Droit  commun  sur  le  voisinage  et  la  mitoyenneté. 

Dans  X intérieur  de   la  place,  lorsque  la  rue  du 
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rempart  sert  à  la  circulation  publique ,  l'usage  en 
est  réglé  conformément  au  décret  du  i[\  décem- 
bre 181 1  (art.  75)  et  à  la  loi  du  16  septembre  1807 
(art.  52). 

A  Vextérieur,  les  propriétés  limitrophes  du  ter- 
rain militaire  sont  grevées  des  mêmes  servitudes 
défensives  que  les  autres  propriétés  situées  entre 
la  limite  extérieure  de  ce  terrain  et  la  limite  de 
2  5o  mètres. 

Dans  les  trois  zones  extérieures  du  terrain  mili- 
taire, la  servitude  est  plus  ou  moins  grave  pour 
les  propriétaires. 

Ainsi,  dans  la  première  zone,  comprise  entre  la 
limite  extérieure  du  terrain  militaire  et  la  limite 
de  25o  mètres,  on  ne  peut  élever  que  de  simples 
clôtures  en  haies  sèches  ou  en  planches  à  claire  voie. 
Toutes  autres  clôtures  et  constructions  sont  inter- 
dites; rien  ne  doit  arrêter  sur  ce  terrain  les  feux 
de  la  place  et  les  sorties  de  la  garnison.  C'est  la  ser- 
vitude la  plus  grave  de  cette  espèce. 

Dans  la  seconde  zone,  comprise  entre  les  limites 
de  2  5o  et  de  4^7  [mètres,  on  ne  peut  élever  que 
des  constructions  et  clôtures  en  bois  et  en  terre, 
nues  ou  crépies  seulement  en  chaux  ou  en  plâtre. 
Toute  autre  espèce  de  construction  est  interdite  : 
c'est  la  seconde  servitude  de  cette  sorte.  Elle  n'a 
lieu  qu'autour  des  places  de  première  et  de  seconde 
classe  :  ce  sont  les  seules,  en  effet,  autour  desquelles 
la  limite  de  487  mètres  doive  être  tracée. 

La  troisième  zone ,  que  forment  autour  de  ces 


9.76  Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
mêmes  places  les  limites  de  487  et  de  974  mètres  r 
correspond  à  la  deuxième  zone,  que  déterminent, 
autour  des  places  de  troisième  classe,  les  limites  de 
a5o  et  de  974  mètres,  et  autour  des  postes  mili- 
taires, les  limites  de  a5o  et  de  584  mètres.  Dans 
ces  dernières  zones,  on  peut  élever  toute  espèce  de 
constructions  et  de  clôtures;  mais  il  ne  peut  y  être 
fait  de  chemin,  chaussée  ni  levée,  ou  creusé  défasses, 
sans  que  leur  alignement  et  leur  position  aient  été 
concertés  avec  l'autorité  militaire  et  soumis  à  la 
décision  du  Roi.  Les  dépôts  de  décombres  et  autres 
matières,  à  l'exception  des  engrais,  qui  même  ne 
doivent  pas  être  entassés,  ne  peuvent  être  faits 
que  sur  les  emplacemens  désignés  par  l'autorité 
militaire.  Les  opérations  de  la  topographie  ne  peu- 
vent avoir  lieu  qu'avec  son  consentement,  qui  est 
de  droit  pour  les  opérations  d'arpentage.  Telle  est 
la  troisième  espèce  de  servitude  établie  sur  les  fonds 
des  particuliers,  dans  l'intérêt  de  la  défense  de 
l'État  :  c'est  la  seule  dont  la  dernière  zone  soit 
grevée;  elle  grève  aussi  à  plus  forte  raison  les  zo- 
nes plus  rapprochées  de  la  place. 

Dans  les  zones  soumises  aux  deux  premières  ser- 
vitudes, les  anciennes  constructions  peuvent  être 
entretenues  dans  leur  état  actuel,  mais  à  la  charge, 
pour  les  propriétaires,  d'en  faire  la  déclaration  au 
chef  du  génie,  et  d'obtenir  de  lui  un  certificat  qu'elles 
sont  dans  la  classe  des  travaux  que  la  loi  autorise. 

Dans  les  cas  de  démolition  prévus  par  la  loi ,  la 
reconstruction  est  soumise  aux  règles  ci-dessus. 
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La  loi  laisse  au  Roi  la  faculté  d'adoucir  ces  ser- 
vitudes par  des  décisions  communes  à  toutes  les 
propriétés  situées  dans  les  limites  d'exception. 

Elles  peuvent  être  modérées  dans  les  limites  lé- 
gales ,  en  faveur  d'une  propriété  déterminée;  lors- 
qu'il s'agit,  par  exemple,  de  moulins,  ou  autres 
semblables  usines. 

Ces  exceptions  doivent  être  constatées  par  des 
permissions  spéciales  du  ministre  de  la  guerre. 
Les  permissions  n'ont  d'effet  qu'après  que  l'impé- 
trant a  souscrit  la  soumission  de  remplir  les  con- 
ditions imposées  dans  l'intérêt  de  la  défense.  Telle 
est,  dans  tous  les  cas,  celle  de  démolir  les  cons- 
tructions, et  d'enlever  les  matériaux,  sans  indem- 
nité, à  la  première  réquisition  de  l'autorité  mili- 
taire,, si  la  place,  déclarée  en  état  de  guerre,  est 
menacée  d'hostilités. 

Indépendamment  de  toute  soumission,  la  démo- 
lition n'entraîne  aucune  indemnité  dans  le  cas  de 
guerre  ou  de  force  majeure ,  quand  la  construction 
est  postérieure  à  la  fixation  du  rayon  militaire  de 
!a  zone  où  elle  se  trouve  ,  si  les  lois  ou  ordonnances 
défendaient  d'y  bâtir.  Mais  la  démolition  donne  au 
possesseur  légitime  droit  à  indemnité,  même  dans 
Fétat  de  guerre,  lorsqu'elle  a  lieu  par  mesure  de 
défense,  pourvu  qu'elle  ait  été  ordonnée  dans  les 
formes  légales,  et  qu'elle  soit  antérieure  à  l'état  de 
siège  (1). 


(i)  Loi  du  :o  juiliet  1791,  lit.  I ,  art.  37  et  38.  Déeret  du  24  dé- 
cembre 181  r  ,  art.  ç)5. 
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Dans  tous  les  cas  où  Findemnité  est  réclamée ,  le 
droit,  s'il  est  contesté,  est  jugé  par  le  Roi  d'après 
les  distinctions  et  règles  ci-dessus  ;  mais  lorsque  le 
droit  est  reconnu ,  si  l'indemnité  n'est  pas  fixée  à 
l'amiable,  elle  l'est  par  les  tribunaux  dans  les 
formes  prescrites  par  l'ordonnance  du  i er  août  1 82  j  , 
et  suivant  les  lois  du  1  o  juillet  1 79 1 ,  du  8  mars  1 8 1  o, 
et  17  juillet  1819. 

291.  Dans  la  vue  de  prévenir  la  contrebande,  il 
est  interdit  aux  propriétaires  de  terrains  situés 
hors  de  l'enceinte  de  la  ville  de  Paris,  de  bâtir  à 
moins  de  5o  toises  des  murs  qui  l'entourent;  et 
même  les  propriétaires  des  maisons  existantes  dans 
ce  rayon  ne  peuvent  en  augmenter  la  hauteur  ou 
Fétendue  sans  en  avoir  obtenu  la  permission  de 
l'autorité  compétente  (t). 

292.  Enfin,  d'après  l'art.  2  du  règlement  du  23 
prairial  an  xn,  les  terrains  spécialement  consa- 
crés aux  inhumations  doivent  être  à  la  distance  de 
35  à  4o  mètres  au  moins  de  l'enceinte  des  villes  et 
bourgs. 

Et,  suivant  le  décret  du  7  mars  1808,  lorsque 
les  cimetières  ont  été  transférés  hors  des  com- 
munes, en  vertu  des  lois  et  règlemens,  nul  ne 
peut,  sans  autorisation  de  l'administration,  élever 


(1)  Voyez  le  décret  du  1 1  janvier  1808,  et  l'ordonnance  du  Ier  mai 
182a. 
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aucune  habitation  ni  creuser  aucun  puits,  à  moins 
de  100  mètres  de  distance. 

Les  bâtimens  existans  ne  peuvent  également  être 
restaurés  ni  augmentés  sans  cette  autorisation. 

Et  les  puits  peuvent  être  comblés  en  vertu  d'or- 
donnance du  préfet,  après  visite  contradictoire 
d'experts. 

§  v. 

Quelle  est  la  nature,  et  quels  sont  les  effets  du  droit 
qu'ont  les  particuliers  d'user  des  choses  publiques 
ou  communales ,  pour  F  utilité  de  leurs  propriétés. 

293.  On  vient  de  parler  des  assujettissemens  des 
propriétés  privées  en  faveur  de  l'utilité  publique 
ou  communale;  leurs  effets  généraux  ont  été  suffi- 
samment expliqués.  Mais,  par  une  sorte  de  com- 
pensation ,  les  particuliers  ont  le  droit ,  sous  cer- 
taines conditions  et  restrictions  déterminées  par  la 
loi,  de  faire  servir  ceux  des  biens  publics  et  com- 
munaux dont  l'usage  est  commun  à  tous  les  ci- 
toyens, à  l'utilité  de  leurs  propriétés. 

La  plupart  de  ces  conditions  et  restrictions  ont 
déjà  été  expliquées  dans  l'exposé  des  deux  premiers 
titres  de  ce  livre  du  Code,  au  tome  précédent,  et  à 
la  présente  section  ;  d'autres  le  seront  encore  par 
la  suite;  enfin, un  grand  nombre  sont  réglées  par 
des  lois  particulières  ou  par  des  mesures  d'admi- 
nistration générale  ou  de  police  locale,  dont  l'ana- 
lyse ne  saurait  convenablement  trouver  place  dans 
cet  ouvrage. 
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294.  Les  biens  du  domaine  public  ou  communal 
qui  peuvent  procurer  aux  particuliers  une  utilité 
directe  relativement  à  leurs  propriétés,  sont,  en  gé- 
néral, les  routes,  les  chemins,  les  rues,  les  quais, 
les  places  publiques,  les  marchés  et  autres  immeu- 
bles de  ce  genre. 

.  Non-seulement  les  propriétaires  de  terrains  ad- 
jacens  à  ces  immeubles  peuvent  bâtir  joignant  la 
ligne  séparative,  en  se  conformant  toutefois  aux 
règlemens  sur  la  voirie;  mais  ils  ont,  de  plus,  le 
droit  d'avoir  des  jours  d'aspect  et  des  portes  de 
toute  forme  donnant  immédiatement  sur  les  che- 
mins, quais,  places  et  marchés.  On  ne  concevrait 
même  pas  la  possibilité  de  construire  une  ville  sans 
cette  faculté;  au  lieu  qu'on  ne  peut,  comme  on  le 
verra  plus  bas ,  passer  sur  le  terrain  d'un  particu- 
lier, y  avoir  des  jours  d'aspect  à  moins  de  six 
pieds  de  distance,  sans  une  concession  de  servi- 
tude. 

Il  est  encore  plusieurs  actes  que  l'on  a  la  faculté 
de  faire  sur  les  immeubles  publics  ou  communaux, 
et  qu'on  ne  peut  faire  sur  le  fonds  d'un  particulier 
sans  une  pareille  concession,  notamment  en  ce  qui 
concerne  l'égoût  des  toits ,  que  l'on  peut  faire  écou- 
ler sur  la  voie  publique ,  et  non  chez  son  voisin,  si 
celui-ci  n'y  consent  pas. 

29D.  Ces  diverses  facultés  ne  constituent  toute- 
fois pas  de  véritables  servitudes  sur  le  domaine  pu- 
blic ou  communal  :  celui  qui  en  use  en  use  jure  ci- 
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vitalis,  et  non  comme  d'un  droit  propre  et  privé  (1  ). 
Ce  domaine  n'en  est  pas  moins  libre,  par  cela 
même  qu'il  est  à  l'usage  de  tous.  Les  actions  qui 
naissent  des  droits  de  servitude  n'ont  jamais  lieu 
contre  l'Etat  ou  une  commune  en  pareil  cas. 

Sans  doute,  si  la  destination  de  tel  ou  tel  im- 
meuble qui  dépend  aujourd'hui  du  domaine  public 
ou  communal  venait  à  changer;  si  cet  immeuble 
rentrait  ainsi  dans  la  classe  des  choses  susceptibles 
d'être  acquises  contre  l'État  ou  la  commune,  par 
titre  ou  par  prescription  :  par  exemple,  si  un  che- 
min cessait  d'être  tel,  les  particuliers,  qui  pourraient 
en  acquérir  la  propriété,  pourraient  par  la  même 
raison  y  acquérir  des  droits  de  servitude  véritable, 
comme  sur  les  biens  d'un  autre  particulier.  Dans  ce 
cas,  toute  distinction,  sous  ce  rapport,  entre  le  do- 
maine de  l'Etat  lui-même  et  celui  d'un  simple  ci- 
toyen, s'évanouirait,  parce  que,  relativement  aux 
biens  sortis  de  la  classe  des  choses  soumises  à  l'u- 
sage direct  et  immédiat  de  tous,  l'État  est  assimilé 
à  un  simple  particulier  (2).  (Art.  Sl\\~iiir]) 

Mais  nous  raisonnons  à  l'égard  des  biens  publics 
ou  communaux  qui  ont  conservé  leur  destination 
et  leur  caractère  :  en  principe  pur,  il  est  certain 
que,  lors  même  qu'un  citoyen  aurait  passé  de  temps 
immémorial  sur  un  chemin  public  ou  communal, 
ou  dans  une  rue,  pour  aller  à  son  fonds,  ou  que  sa 


(1)  L.  -2  ,  ff.  ne  Quid  in  loco  publico  vel  itinerefial. 
(7.)  Voyez  tome  précédent,  n°  189. 
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maison  y  aurait  toujours  eu  sa  porte,  ses  jours 
d'aspect,  l'égoût  de  son  toit ,  ce  long  usage  n'aurait 
point  transformé  cette  simple  jouissance,  commune 
à  tous,  en  une  véritable  servitude  à  son  profit  sur 
ce  chemin  ou  cette  rue;  car  la  prescription  ne  sau- 
rait s'acquérir  et  produire  des  effets  quand  aucun 
titre  ne  peut  être  supposé,  parce  que  l'on  n'a  joui 
que  d'une  chose  hors  du  commerce  :  «Le  temps 
«seul,  dit  Dunod  (1),  n'est  pas  un  moyen  d'acqué- 
«  rir;  et  il  est  inutile  pour  ce  qui  n'est  pas  suscep- 
«  tible  du  commerce  ou  du  domaine  des  particuliers  : 
«  quod  nullam  prœexistentiam  contractus ,  aut  com- 
«  mercii  supponit.  » 

296.  M.  Pardessus  professe  bien  les  mêmes  prin- 
cipes^); mais  nous  ne  sommes  pas  tout-à-fait  d'ac- 
cord avec  lui  sur  les  conséquences  qu'il  en  tire. 
Ces  conséquences  nous  paraissent,  en  certains  cas, 
d'une  rigueur  que  l'équité,  le  bien  public,  et  quel- 
quefois le  Droit  lui-même  doivent  faire  rejeter. 
C'est  ce  que  nous  allons  tâcher  de  démontrer,  après 
avoir  exposé  la  doctrine  de  cet  auteur  sur  ce  point 
délicat  et  important. 

«Ainsi,  dit-il,  quelque  temps  qu'on  ait  eu  des 
«croisées  ouvertes,  qu'on  ait  fait  écouler  ses 
«eaux  sur  une  place,  un  chemin  ,ou  qu'on  ait  dé- 
«  tourné  sur  son  fonds  celles  qui  en  provenaient, 
«  si  des  dispositions  nouvelles  et  légales  changeaient 


(1)   Traité  des  Prescriptions ,  part.  1,  chap.  xii,  page  79  et  80. 
(1)  N08  4"  et  4r  de  son  Traite  des  Servitudes. 
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la  destination  de  ces  lieux,  on  ne  pourrait  con- 
server la  faculté  d'en  user  comme  par  le  passé. 
Celui  qui ,  par  aliénation  ou  par  toute  autre  con- 
cession   régulière,    deviendrait    propriétaire     du 
chemin  ou  de  la  place ,   pourrait  prétendre   avec 
fondement   qu'il   ne    doit  point  souffrir  d'autres 
servitudes   que   celles    qu'énoncerait  ou   sous-en- 
tendrait ,  d'après  les  règles  du  Droit  civil ,  l'acte 
d'abandon  émané  de  l'autorité  compétente.  Sans 
doute  on  doit  croire  que  cette  autorité  ne  pro- 
noncera la  suppression  de  cette  place ,  de  ce  che- 
min, qu'après  avoir  entendu  les  intéressés;  que  le 
gouvernement  à  qui  appartient  le  droit  de  réfor- 
mer les  actes  de  l'administration    ne  permettra 
pas  que  des  dispositions,  des  constructions  faites 
de  bonne  foi,  et  dans  l'opinion  que  la  place  ou  la 
rue   ne  changerait   pas   de   nature,   deviennent 
inutiles,  et  ne  maintiendra  pas  une  décision  qui 
léserait    des   intérêts  particuliers.  Mais  ce  n'est 
que  du  principe  qu'il  s'agit  ici;  il  ne  s'agit  que 
de  décider  si  ces  vues,  ces  égoûts,  appartiennent 
aux  voisins  de  cette  place  au  même  titre  qui  les 
ferait  acquérir  sur  des  propriétés  particulières; 
en  un  mot,  si  ces  riverains  peuvent  fonder  leur 
prétention   sur   quelque  disposition  des  lois  ci- 
viles. Or  ,  c'est  ce  que  ne  permet  pas  de  croire  la 
nature  particulière  des  choses  qui  font  partie  du 
domaine  public  ou  municipal.  » 

297.  Ce  cas  peut  se  présenter  souvent,  par  suite 
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d'un  changement  ou  redressement  de  chemin  ou 
de  rue;  et,  à  notre  connaissance,  il  s'est  réalisé 
avec  des  circonstances  particulières  qui  ne  permet- 
taient pas,  selon  nous,  d'appliquer  la  doctrine  de 
M.  Pardessus. 

L'administration  de  la  ville  de  Paris  ayant  jugé 
utile  de  pratiquer  une  rue  non  loin  d'une  autre , 
pour  la  remplacer,  s'était  fait  céder  parle  proprié- 
taire d'une  maison  donnant  sur  cette  dernière  rue 
et  en  même  temps  sur  un  terrain  parallèle  à  ladite 
rue,  l'emplacement  nécessaire  à  l'établissement  de  la 
nouvelle;  et  elle  avait  cédé,  à  son  tour,  à  ce  proprié- 
taire, comme  partie  de  l'indemnité,  le  terrain  de  l'an- 
cienne rue,  que  celui-ci  a  voulu  clore  aux  deux  ex- 
trémités, afin  d'en  faire  une  cour  pour  sa  maison.  De 
cette  manière ,  les  autres  maisons  se  seraient  trou- 
vées privées  d'issue  et  de  la  circulation  du  public (i). 
A  la  vérité,  leurs  propriétaires  pouvaient  toujours, 
en  vertu  de  l'article  682 ,  se  faire  céder  le  passage  qui 
était  nécessaire  au  service  et  à  l'exploitation  des- 
dites maisons;  mais  aucune  loi  ne  donnant  à  un  voi- 
sin le  droit  d'avoir,  malgré  l'autre,  et  même  moyen- 
nant une  indemnité,  des  fenêtres  d'aspect  à  moins 
de  6  pieds  de  la  ligne  séparative,  ces  propriétaires 
auraient  été  de  la  sorte  obligés  de  boucher  les 
leurs,  sauf  à  eux  à  établir  des  jours  à  fer  maillé 
et  à  verre  dormant,  conformément  aux  articles  676 

(1)  Un  procès  ,  né  au  sujet  de  ce  changement  de  rue,  a  eu  lieu  au 
tribunal  de  la  Seine  ;  et  la  prétention  de  l'acquéreur  de  l'ancienne 
rue  a  été  rejetée  dans  tout  ce  qu'elle  avait  d'exorbitant. 
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et  677;  ce  qui  aurait  rendu  leurs  maisons  tout-à- 
fait  impropres  à  l'habitation. 

De  telles  conséquences  n'ont  jamais  pu  être 
dans  la  pensée  du  législateur,  et  il  suffirait  peut- 
être  de  les  signaler  pour  faire  rejeter  le  système 
d'où  elles  découleraient;  mais,  à  raison  de  l'extrême 
importance  de  la  question  ,  il  est  utile  d'entrer 
dans  quelques  développemens,  pour  démontrer  où 
doit  s'arrêter  l'application  des  principes  précédem- 
ment posés. 

Que  l'on  suppose  que  ce  soit  l'État  ou  la  com- 
mune qui  ait  vendu  ou  cédé  les  terrains  sur  les- 
quels sont  situés  les  bâtimens  qui  forment,  par 
leur  disposition ,  la  place  ou  la  rue  dont  on  veut 
aujourd'hui  changer  la  destination;  dans  ce  cas,  de 
deux  choses  l'une  :  ou  le  sol  lui-même  de  la  place 
ou  de  la  rue  a  été  compris  dans  les  aliénations,  ou 
il  a  seulement  été  désigné  comme  devant  servir 
aux  portions  aliénées,  aux  portions  réservées  et  à 
l'usage  du  public,  comme  place,  rue  ou  chemin. 

Dans  la  première  hypothèse,  l'administration  ne 
peut  changer  la  destination  de  ce  sol ,  dont  les  ac- 
quéreurs ont  fait  une  rue  ou  une  place  pour  le  ser- 
vice et  l'exploitation  de  leurs  constructions.  Ce  sol 
est  à  eux ,  puisqu'il  leur  a  été  vendu  ou  cédé.  Ils 
en  ont  la  propriété  en  commun,  comme  dans  les 
cas  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  n°  149.  L'ad 
ministration  pourrait  sans  doute  l'acquérir  à  son 
tour,  pour  cause  d'utilité  publique,  moyennant 
indemnité,  si,   par  exemple,  les  propriétaires  en 
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faisaient  une  impasse,  quand  il  serait  utile  que  la 
circulation  y  fût  parfaitement  libre;  mais  cette 
acquisition  ne  l'autoriserait  pas  à  faire  des  chan- 
gemens  qui  auraient  pour  effet  de  priver  les  pro- 
priétaires des  constructions ,  faites  sous  la  foi  des 
contrats  et  de  la  loi ,  des  moyens  d'exploitation 
qu'ils  ont  eus  jusqu'à  ce  jour.  Il  faudrait  du  moins 
pour  cela  qu'on  les  indemnisât  de  tout  le  préjudice 
qu'ils  pourraient  éprouver  par  suite  de  ces  chan- 
gemens,  et  que  lesdits  changemens  fussent  dans 
l'intérêt  direct,  évident  et  considérable  de  l'Etat 
ou  de  la  commune.  Quant  à  la  cession  qui  serait 
faite  de  ce  sol  à  un  tiers,  par  l'État  ou  la  commune 
qui  se  l'est  fait  abandonner  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique après  l'avoir  précédemment  vendu  ou  cédé, 
elle  n'autoriserait  pas  ce  tiers  à  en  changer  la  na- 
ture et  l'usage  au  préjudice  des  propriétaires  des 
constructions;  car  il  ne  le  ferait  que  dans  un  in- 
térêt privé  :  et  si  l'État  ou  la  commune  ne  pouvait 
faire  de  nouvelles  dispositions  sur  ce  sol  que  dans 
un  intérêt  général,  lui,  qui  ne  peut  avoir  plus  de 
droit  qu'eux,  n'a  pas,  par  conséquent,  celui  d'en 
faire  dans  son  intérêt  particulier.  Comme  il  est 
leur  cessionnaire ,  on  peut  faire  valoir  contre  lui 
tout  ce  qu'on  pourrait  faire  valoir  contre  eux,  quand 
bien  même  son  titre  de  cession  ne  renfermerait  au- 
cune clause  touchant  le  maintien  des  lieux  dans 
leur  état  actuel.  A  plus  forte  raison,  s'il  en  existait 
une  à  ce  sujet. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  le  sol  du  chemin, 
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de  la  rue  ou  de  la  place  n'est  point,  il  est  vrai,  la 
propriété  des  riverains,  mais  ils  ont  acquis  en  con- 
sidération de  l'usage  qu'ils  en  auraient  pour  le  ser- 
vice et  l'exploitation  des  terrains  qui  leur  étaient 
cédés,  et  des  constructions  qu'ils  se  proposaient 
d'y  faire  :  ils  ont  payé  le  prix  de  ces  terrains  en 
conséquence,  et  l'administration  manquerait  à  la 
bonne  foi  qui  doit  présider  aux  contrats  passés 
entre  elle  et  les  particuliers  comme  à  ceux  inter- 
venus entre  les  citoyens,  si  elle  faisait  de  nouvelles 
dispositions  qui  rendraient  les  constructions,  faites 
sous  la  foi  de  ces  mêmes  contrats,  inutiles  ou 
moins  avantageuses,  et  encore  mieux  si,  en  cé- 
dant le  chemin  ou  la  rue  à  un  tiers,  elle  ne  lui 
interdisait  pas  ces  changemens.  A  ce  cas  s'appli- 
querait aussi  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le  précé- 
dent. 

Quand  ce  n'est  pas  l'État  ou  la  commune  qui  a 
vendu  ou  cédé  les  terrains  riverains  de  la  place  ou 
de  la  rue  sur  lesquels  sont  situés  les  bâtimens,  que 
c'est,  au  contraire,  la  commune  ou  l'État  qui  ont  ac- 
quis l'emplacement  de  la  rue  ou  de  la  place,  ou 
que  cette  place  ou  cette  rue  est  tombée,  parla  suc- 
cession des  temps,  dans  le  domaine  public  ou  com- 
munal, il  n'y  a  point,  il  est  vrai,  à  opposer  à  l'État 
ou  à  la  commune  des  engagemens  formels  de  leur 
part,  de  maintenir  les  choses  telles  qu'elles  se  trou- 
vent actuellement.  Les  riverains  ne  peuvent  invo- 
quer que  leur  jouissanceyw/v?  civitatis ;  et,  comme 
nous  l'avons  dit,  cette  jouissance  ne  constitue  point 
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une  véritable  servitude  sur  Ja  place  ou  la  rue;  con- 
séquemment  elle  n'empêche  point  l'administration , 
dans  les  termes  rigoureux  du  droit,  de  faire  de  nou- 
velles dispositions  qui  la  diminueraient,  ou  même  la 
changeraient  totalement ,  sauf  aux  parties  intéres- 
sées à  recourir  à  l'autorité  supérieure ,  au  Roi  même 
s'il  le  fallait,  pour  faire  réformer  une  décision  qui 
blesserait  si  fortement  leurs  intérêts. 

298.  Mais,  et  c'est  en  ce  point  principalement 
que  nous  différons  de  sentiment  avec  M.  Pardessus , 
nous  pensons  que  l'abandon  que  ferait  l'adminis- 
tration à  un  particulier,  du  terrain  d'un  chemin, 
d'une  rue  ou  d'une  place,  comme  ne  devant  plus 
faire  partie  du  domaine  public  ou  communal,  est 
toujours  censé  fait  sous  la  réserve  que  ce  tiers  n'en 
changera  pas  la  destination,  de  manière  à  rendre  les 
constructions  voisines  inutiles  ou  bien  moins  avan- 
tageuses, et  qu'il  n'aura  pas  pour  cela  le  droit  de 
faire  composer  les  propriétaires  pour  pouvoir  con- 
server leur  libre  passage,  ainsi  que  les  fenêtres  de 
leurs  édifices.  Ces  propriétaires  ont  bâti  sous  la  foi 
d'un  ordre  de  choses  dont  rien  n'indiquait  le  chan- 
gement futur;  ils  ont  payé  les  impôts  établis  sur 
les  constructions;  l'État  leur  doit  donc  toute  es- 
pèce de  protection  qui  ne  serait  pas  absolument 
incompatible  avec  des  améliorations  conçues  dans 
un  intérêt  général. 
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SEGTIOJN  II. 

Des  servitudes  légales  ayant  pour  objet  futilité 
des  propriétaires. 

SOMMAIRE. 

299.  Les  obligations  entre  propriétaires  voisins,  appelées  ser- 

vitudes légales,  ne  sont,  en  général ,  que  des  obliga- 
tions de  communauté. 

300.  Objets  généraux  des  servitudes  légales  établies  dans  l'in- 

térêt des  particuliers ,  et  division  de  la  section. 

9.99.  La  loi  assujettit  les  propriétaires  à  diffé- 
rentes obligations  les  uns  à  l'égard  des  autres,  indé- 
pendamment de  toute  convention  (art.  631-1370); 
et  ces  obligations  sont  appelées ,  par  le  Code ,  ser- 
vitudes légales. 

Il  faut  toutefois  reconnaître,  en  principe,  que 
plusieurs  des  dispositions  placées  sous  la  rubrique 
des  servitudes  établies  parla  loi,  et  même  la  plupart, 
sont  moins  des  règles  relatives  aux  servitudes,  que 
des  lois  relatives  à  la  communauté  de  propriété,  à 
la  manière  de  constater  la  propriété  elle-même ,  et 
d'en  déterminer  le  mode  de  jouissance. 

Ainsi,  tout  ce  qui  a  rapport  au  mur,  à  la  haie 
ou  au  fossé  mitoyens,  est  évidemment  régi  par  les 
principes  de  la  communauté,  plutôt  que  par  les 
principes  sur  les  servitudes  ;  et  il  en  est  de  même 
de  ce  qui  concerne  le  cas  où  les  divers  étages  d'une 
maison  appartiennent  à  plusieurs.  Il  est  vrai  que , 
dans  ces  divers  cas,  la  communauté  n'est  pas  par- 

v.  ,9 
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flûte,  n'est  pas  absolue;  mais  cela  ne  fait  pas  qu'il 
n'y  ait  pas  communauté  d'intérêt  à  la  conservation 
de  la  chose,  bien  que  cette  communauté  n'existe  pas, 
avec  tous  ses  caractères,  dans  la  chose  elle-même: 
dès  lors,  les  obligations  qui  existent  entre  les  inté- 
ressés, l'un  à  l'égard  de  l'autre,  ont  plutôt  leur 
source  dans  les  principes  de  la  société  que  dans 
ceux  qui  régissent  la  matière  des  servitudes. 

De  plus,  tout  ce  qui  sert  à  déterminer  la  pro- 
priété exclusive  du  mur,  du  fossé  ou  de  la  haie, 
objet  pour  lequel  plusieurs  dispositions  ont  été 
portées  dans  le  Code ,  et  placées  sous  la  même  ru- 
brique, tient  encore  moins,  s'il  est  possible,  à  la 
matière  des  servitudes.  Ces  dispositions  scDnt  sim- 
plement relatives  à  la  propriété.  Ce  n'est,  sous 
aucun  rapports,  une  modification  du  droit  de  pro- 
priété lui-même,  mais  seulement  le  moyen  de  l'é- 
tablir, et  la  règle  de  son  étendue,  si  ce  n'est  cepen- 
dant en  ce  qui  concerne  l'obligation  où  est  le  pro- 
priétaire d'un  mur  joignant  immédiatement  le  ter- 
rain d'autrui,  d'en  céder  la  mitoyenneté  au  voisin 
qui  le  demande;  cas  dans  lequel  il  y  a  effective- 
ment une  charge  imposée  au  droit  de  propriété , 
comme  dans  celui  prévu  à  l'article  682. 

On  pourrait  étendre  ces  observations  ;  mais  néan- 
moins on  justifie  facilement  le  parti  qu'ont  pris  les 
rédacteurs  du  Code,  de  réunir,  sous  le  titre  des 
Servitudes ,  tout  ce  qui  est  relatif  à  ces  objets,  au 
lieu  d'en  disséminer  les  règles  dans  divers  titres, 
où  ces  matières  n'auraient  été  traitées  que  sous  tel 
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vu  tel  point  de  vue  seulement,  et  par  conséquent 
d'une  manière  incomplète;  on  a  évité  par  là  des  ré* 
pétitions.  Dans  certains  cas,  d'ailleurs,  elles  don- 
nent naissance  à  des  obligations  de  voisinage  entre 
les  propriétaires,  et  qui  ont  plus  ou  moins  de  rap- 
port avec  les  servitudes  proprement  dites. 

3oo.  D'après  le  Code,  les  servitudes  établies 
par  la  loi  dans  l'intérêt  des  particuliers  se  rap- 
portent , 

i°  Aux  murs ,  mitoyens  ou  non,  et  à  tout  ce  qui 
y  est  relatif; 

20  Au  cas  où  les  divers  étages  d'une  maison  ap*- 
.     partiennent  à  plusieurs  divisément; 

3°  Aux  fossés ,  mitoyens  ou  non  ; 

4°  Aux  haies ,  mitoyennes  ou  non  ; 

5°  A  la  distance  à  observer  dans  la  plantation 
des  arbres  et  des  haies  ; 

6°  A  la  distance  à  observer  et  aux  ouvrages  in- 
termédiaires requis  pour  certaines  constructions; 

7°  Aux  vues  sur  la  propriété  du  voisin,  sans  ser- 
vitude établie  par  l'homme; 

8°  A  l'égoût  des  toits  ; 

9°  Au  droit  d'exiger  un  passage  sur  le  fonds 
d'autrui,  dans  un  certain  cas. 

Ce  sera  l'objet  d'autant  de  paragraphes;  mais 
comme  les  matières  comprises  dans  cette  section 
diffèrent  plus  ou  moins  entre  elles ,  et  que  cepen- 
dant la  division  que  nous  avons  adoptée  voulait 
quelles  fussent  toutes  comprises  dans  une  même 
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section  (i),  nous  placerons  les  sommaires  en  tète 
de  chaque  paragraphe,  afin  qu'on  y  trouve  de 
suite  toutes  les  questions  relatives  à  la  matière 
qu'il  renferme,  sans  être  obligé  de  recourir  au 
commencement  de  la  section. 

§  ier. 

Des  murs,  mitoyens  ou  non,  et  de  tout  ce  qui  y  est  relatif. 

SOMMAIRE. 

301 .  Cas  dans  lesquels  un  mur  est  présumé  mitoyen:  texte  de 

l'article  653. 

302.  Lois  de  Solon,  reproduites  dans  la  loi  13,  ff.  Finium  re- 

gundorum. 

303.  La  présomption  de  mitoyenneté  d'un  mur  a-t-elle  lieu  , 

sous  le  Code ,  dans  les  villes  et  faubourgs ,  lorsqu'il  n'y 
a  bâtiment  que  d'un  seul  côté? 
504.  Pour  quelle  existe,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  deux 
fonds,  autres  que  des  bâtimens,  soient  homogènes. 

305.  Quid  d'un  mur  dans  les  champs  séparant  deux  fonds  qui 

ne  seraient  ni  l'un  ni  l'autre,  ni  cour,  ni  jardin ,  ni  enclos? 

306.  Entre  bâtimens ,  la  présomption  de  mitoyenneté  du  mur 

n'a  lieu  que  jusqu'à  l'héberge. 

307.  Conséquence  quand  le  toit  du  bâtiment  inférieur  ne  s'é- 

tend point  parallèlement  au  mur. 

308.  La  présomption  de  mitoyenneté  cesse  quand  il  y  a  titre 

de  propriété  exclusive  :  exemples  de  cas  où  il  y  a  titre. 

309.  Marques  de  non-mitoyenneté. 


(i)  En  effet,  lechap.  il  ,qui  traite  des  Servitudes  légales ,  se  divise 
principalement  en  deux  sections  :  Tune  comprenant  toutes  les  servi- 
tudes qui  ont  pour  objet  l'intérêt  public  ou  communal;  l'autre ,. 
celles  qui  ont  pour  objet  l'utilité  des  particuliers» 
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310.  Dans  beaucoup  de  pays ,  on  reconnaissait  d'autres  mar- 

ques de  non -mitoyenneté  que  celles  reconnues  par  le 
Code  :  celles  qui  existaient  déjà  lors  de  sa  publication 
ont  encore  leur  effet. 

311.  Les  signes  de  non-mitoyenneté  cèdent  aux  titres. 

312.  Quid  lorsqu'il  se  trouve  des  signes  de  non -mitoyenneté 

des  deux  côtés? 

313.  La  propriété  exclusive  du  mur  peut  aussi  résulter  de  la 

prescription. 

314.  La  possession  annale  doit  suffire  pour  détruire  les  effet  s 

de  la  présomption  de  mitoyenneté ,  sauf  preuve  con- 
traire :  controversé. 

315.  Esprit  général  des  anciennes  Coutumes  relativement  au 

tour  d'échelle. 

316.  Le  Code  est  muet  sur  ce  point  :  observations  et  deveiop 

pemens  sur  le  tour  d'échelle  dans  les  principes  actuels. 

317.  La  réparation  et  la  reconstruction  du  mur  mitoyen  sont  à 

la  charge  des  copropriétaires. 

318.  L'un  des  voisins  peut,  en  abandonnant  la  mitoyenneté , 

s' affranchir  de  cette  charge,  pourvu  que  le  mur  ne  sou- 
tienne pas  un  bâtiment  qui  lui  appartienne. 

319.  Peut-il  s'en  affranchir  dans  les  lieux  oà  la  clôture  est 

forcée ,  en  abandonnant  la  moitié  du  sol  nécessaire  au 
mur  et  tout  droit  à  la  mitoyenneté  ?  très  controversé  :- 
texte  de  l'article  663. 
320    Si,  quand  l'abandon  a  eu  lieu,  le  voisin  ne  répare  pas  le 
mur,  l'autre  peut  répéter  ce  qu'il  a  abandonné. 

321.  Tout  propriétaire  joignant  un  mur  peut  en  acquérir  la 

mitoyenneté. 

322.  //  n'y  a  pas  de  prescription  contre  ce  droit. 

323.  De  son  côté,  le  propriétaire  du  mur  peut,  dans  les  lieux 

oii  la  clôture  est  forcée,  se  faire  indemniser  :  controversé. 

324.  Le  voisin  d'un  mur  ne  peut  en  acquérir  la  mitoyenne  lé 

qu  autant  qu'il  le  joint  immédiatement. 

325.  Avec  cette  condition,  la  circonstance  que  le  propriétaire 
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du  mur  y  aurait,  même  depuis  plus  de  trente  ans,  des 
jours  à  fer  maillé  et  à  verre  dormant ,  ne  serait  point 
un  obstacle  à  la  cession  forcée  de  la  mitoyenneté  avec 
toutes  ses  conséquences. 

326.  77  en  serait  autrement,  contre  l'opinion  commune ,  si  c'é- 
taient des  jours  libres  subsistant  depuis  plus  de  trente 
ans  ;  l'acquisition  de  la  mitoyenneté  n'aurait  point 
pour  effet  de  rendre  les  jours  inutiles. 

827.  Le  voisin  peut  n'acquérir  la  mitoyenneté  que  pour  partie 
seulement  :  conséquence. 

328.  Formalités  à  suivre  quand  la  mitoyenneté  n'est  pas  cédée 

à  l'amiable. 

329.  Jetés  généraux  que  la  mitoyenneté  permet  à  chacun  det 

propriétaires. 

330.  Suite. 

331.  Suite. 

332.  De  l'indemnité  de  surcharge. 

333.  Celui  qui  a  fait  à  ses  frais  l'exhaussement  du  mur  mi- 

toyen peut  pratiquer  dans  cet  exhaussement  des  jours 
à  fer  maillé  et  verre  dormant  :  arrêt  contraire. 

334.  Le  voisin  qui  n'a  point  contribué  à  l'exhaussement  peut 

en  acquérir  la  mitoyenneté. 

335.  Actes  ou  entreprises  que  l'un  des  voisins  ne  peut  faire 

sans  le  consentement  de  l'autre,  ou  sans  avoir  fait 
régler  par  experts  les  moyens  de  ne  pas  nuire  à  celui-ci. 

336.  La  disposition  de  l'article  203  de  la  Coutume  de  Paris  , 

concernant  la  responsabilité  des  maçons  n'a  pas  été 
admise  par  le  Code. 

337.  Les  frais  d'expertise  et  autres  sont  à  la  charge  de  celui 

qui  fait  faire  les  travaux. 

338.  Quand  on  reconstruit  un  mur  mitoyen,  les  servitudes 

actives  et  passives  se  continuent. 

3oi.  Lorsque  les  propriétaires  des  deux  fonds 
contigus  ont  contribué  à  la  clôture  qui  fait  la  se- 
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paration  de  leurs  héritages,  et  que  la  preuve  en 
est  administrée  par  des  titres  ou  par  les  autres 
moyens  approuvés  par  la  loi ,  il  est  clair  que  la  mi- 
toyenneté de  la  clôture  peut  être  invoquée  par  cha- 
cun d'eux  :  alors  il  n'y  a  plus,  pour  régler  les 
effets  de  cette  communauté,  en  ce  qui  concerne 
les  avantages  et  les  charges  qui  y  sont  attachés, 
qu'à  appliquer  les  dispositions  qui  la  régissent,  et 
que  nous  allons  développer  successivement. 

Mais  la  clôture  peut  exister  sans  que  ni  l'un 
ni  l'autre  des  propriétaires  voisins  puisse  établir 
qu'elle  a  été  élevée  à  ses  dépens,  ou  du  moins 
qu'elle  l'a  été  à  frais  communs;  et  c'est  ce  qui  a 
porté  le  législateur  à  créer  une  présomption,  fon- 
dée, comme  toutes  les  présomptions  de  la  loi,  sur 
les  probabilités  et  les  vraisemblances  les  plus  na- 
turelles, afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les 
difficultés  déjà  si  fréquentes  entre  voisins,  ou  du 
moins  pour  les  décider  suivant  le  parti  le  plus  rai- 
sonnable, puisque,  quand  il  y  a  incertitude  sur 
celle  de  deux  prétentions  opposées  qui  mérite  la 
préférence,  la  balance  doit  rester  immobile. 

En  conséquence,  l'art.  653  dispose  que,  «dans 
«les  villes  et  les  campagnes,  tout  mur  servant  de 
«séparation  entre  bâtimens  jusqu'à  l'héberge,  ou 
«  entre  cours  et  jardins,  et  même  entre  enclos  dans 
«les  champs,  est  présumé  mitoyen,  s'il  n'y  a  titre 
«  ou  marque  du  contraire.  » 

Dans  ces  cas  il  y  a  donc  présomption  que  cha- 
cun des  propriétaires  a  entendu  que  le  mur  fût 
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construit  sur  le  confin  de  son  terrain ,  afin  de 
l'enclore  en  entier,  surtout  aujourd'hui  que  nous 
ne  connaissons  plus  la  servitude  appelée  tour  d'é- 
chelle, dont  nous  parlerons  plus  loin;  et  que, 
puisque  ce  mur  devait  lui  être  utile,  il  a  contribué 
aux  frais  de  sa  construction ,  et  fourni  la  moitié  du 
sol  nécessaire  à  son  établissement. 

3o2.  Suivant  la  loi  de  Solon,  qu'on  trouve  re- 
produite dans  la  loi  1  3,  ff.  Finium  regundorum,  le 
mur  de  clôture  devait  être  éloigné  d'un  pied  de 
la  ligne  séparative  des  deux  fonds,  et  une  maison 
devait  en  être  distante  au  moins  de  deux  pieds.  Le 
tour  d'échelle  existait  par  cela  même,  non  pas 
comme  servitude,  mais  comme  propriété  de  cet 
espace,  qui  était  un  accessoire  du  bâtiment  ou  du 
mur  de  clôture. 

A  Rome,  l'on  a  presque  toujours  aussi  été  dans 
l'usage  d'isoler  les  maisons  par  de  petites  ruelles 
qu'on  appelait  ambitus  (1),  probablement  pour 
prévenir  les  effets  des  incendies,  et  peut-être  aussi 
pour  d'autres  motifs  :  de  là  le  nom  d'îles,  insulœ, 
donné  si  souvent  aux  maisons  par  les  jurisconsultes 
romains. 

Bien  mieux,  une  Constitution  de  l'empereur 
Zenon,  rappelée  dans  la  loi  12,  §  2,  au  Code,  tit,  de 
jEdificiis prwalis,  était  même  allée  jusqu'à  prescrire 
de  laisser  un  intervalle  de  douze  pieds   entre   la 


(1)  Voyez  Festus,  à  ce  mot. 
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maison  que  l'ou  voulait  bâtir,  et  celle  du  voisin, 
sans  qu'il  fût  permis  ni  à  l'un  ni  à  l'autre  de  lien 
établir,  de  rien  édifier  sur  cet  espace. 

3o3.  Comme  on  vient  de  le  voir,  l'article  653 
consacre  la  présomption  de  mitoyenneté  du  mur 
dans  deux  cas  bien  distincts  : 

i°  Quand  ce  mur  sert  de  séparation  à  des  bâti- 
mens  situés  à  la  ville  ou  dans  la  campagne,  n'im- 
porte; 

i°  Quand  il  sépare  des  cours,  jardins  ou  enclos, 
même  dans  les  champs. 

Dans  le  premier  cas,  comme  ce  n'est  qu'entre 
bâlimens  qu'existe  la  présomption  de  mitoyenneté, 
il  s'ensuit  que  si  l'un  des  fonds  est  un  bâtiment,  et 
non  l'autre,  qui  n'offre  aucun  vestige  de  bâtiment, 
tel  qu'une  cheminée,  ou  autre  reste  d'un  édifice, 
le  mur  n'est  point  présumé  mitoyen  :  il  est  censé 
appartenir  exclusivement  au  maître  du  bâtiment 
dont  il  fait  partie ,  parce  qu'on  doit  naturelle- 
ment croire  que  lui  seul  a  fait  les  frais  de  sa  cons- 
truction, puisqu'il  lui  était  nécessaire,  et  que  le 
voisin  n'ayant  pas  d'intérêt,  ou  du  moins  n'ayant 
pas  le  même  intérêt  à  ce  qu'il  fût  construit,  n'a 
point  par  conséquent  contribué  aux  frais  de  son 
établissement. 

Pothier  (1)  le  décidait  ainsi,  mais  toutefois  avec 
une  importante  distinction;  sa  décision  mérite 
d'être  rapportée,  parce  qu'elle  a  été  adoptée  par 

(i)   Contrai  de  société ,  n°îOî. 
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les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Code ,  et  que  nous 
croyons  devoir  îa   combattre    dans   les  principes 
actuels. 

«  Dans  les  campagnes,  disait-ii ,  le  mur  appartient 
«au  maître  du  bâtiment  dans  tous  les  cas. 

«  Mais  dans  les  villes  où  il  y  a  une  loi  qui  per- 
«  met  à  chacun  d'obliger  son  voisin  à  faire ,  à  frais 
«communs,  un  mur  pour  se  clore,  comme  à  Paris 
«(art.  209  de  la  Coutume)  et  à  Orléans  (art.  ^36), 
«  tous  murs,  même  ceux  qui  n'ont  de  bâtiment  que 
«d'un  côté,  sont  censés  communs  depuis  la  fon- 
«  dation  jusqu'à  la  hauteur  que  la  loi  du  lieu  pres- 
«crit  pour  les  murs  de  clôture  :  ils  ne  sont  présu- 
«  mes  appartenir  à  celui  des  voisins  qui  est  pro- 
«priétaire  du  bâtiment,  que  pour  le  surplus.  La 
«  raison  de  cette  présomption  est  que  le  voisin  qui 
«n'a  pas  de  bâtiment  de  son  côté,  ayant  pu,  selon 
«  la  loi  du  lieu ,  être  obligé  par  l'autre  voisin  à 
«construire,  à  frais  communs,  un  mur  de  la  hau- 
«  teur  prescrite  par  la  loi ,  on  doit  présumer  que  lui 
«  ou  ses  auteurs  y  auront  été  obligés  par  Vautre 
«voisin,  et  qu'ils  l'auront  construit  à  frais  corn- 
«  muns  jusqua  ladite  hauteur.  A  l'égard  de  ce  qui 
«  est  au-delà  de  ladite  hauteur,  la  présomption  est 
«  que  c'est  le  voisin  qui  en  avait  besoin  pour  élever 
«  son  bâtiment  qui  a  fait  seul  les  frais  de  cette  élé- 
«  vation.  » 

MM.  Pardessus,  Toullier  et  Delvincourt  ont 
adopté  cette  distinction,  et  ce  dernier  juriscon- 
sulte, avec  plus  d'extension  encore. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services Jonciers.     299 

M.  Toullier  l'admet  purement  et  simplement. 
Cependant,  selon  lui,  l'obligation  de  se  clore  dans 
les  villes  et  les  faubourgs ,  quand  l'un  des  voisins 
le  demande,  doit  s'entendre  seulement  en  ce  sens, 
que  l'autre  est  obligé,  ou  de  contribuer  à  la  clô- 
ture, ou  d'abandonner  la  moitié  du  terrain  néces- 
saire à  la  construction  du  mur,  avec  tout  droit  à  la 
mitoyenneté;  ce  qui  affaiblit  grandement,  comme 
on  le  voit,  la  présomption  reconnue  par  Pothier, 
que  le  voisin  a  contribué  aux  frais  de  construction 
du  mur  du  bâtiment  jusqu'à  la  hauteur  prescrite 
par  la  loi  du  lieu  pour  la  clôture  commune.  Mais 
ce  n'est  point  encore  le  moment  de  discuter  l'opi- 
nion de  M.  Toullier  sur  ce  point  particulier  :  nous 
le  ferons  bientôt. 

Quant  à  M.  Deîvincourt,  ilsous-distingue,  con- 
trairement à  Pothier,  sur  le  cas  où  les  fonds  sont 
situés  à  la  campagne;  il  dit  :  «Dans  les  lieux  où 
«  l'un  des  voisins  ne  peut  forcer  l'autre  à  contri- 
te buer  à  la  clôture  commune,  si  le  jardin  est  clos 
«de  tous  côtés,  le  mur  (du  bâtiment)  doit  être 
«présumé  mitoyen  jusqu'à  la  hauteur  du  mur  qui 
«forme  la  clôture  des  autres  côtés.  Si  le  jardin  n'est 
«clos  que  du  côté  du  bâtiment,  le  mur  doit  être 
«présumé  appartenir  en  entier  au  propriétaire  du- 
«dit  bâtiment,  par  argument  de  l'art.  670.  » 

Ainsi,  M.  Deîvincourt  admet  la  présomption  de 
mitoyenneté,  même  dans  un  cas  où  Pothier  la 
rejetait. 

Mais,  il  faut  le  dire,  le  Code  n'a  pas  plus  eonsa- 
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cré  la  distinction  principale  de  Pothier  que  la  sous- 
distinction  de  M.  Delvincourt. 

En  effet,  l'article  porte  :  «  Dans  les  villes  et  cam- 
«  pagnes,  tout  mur  servant  de  séparation  entre 
«  hdtimens  jusqu'à  l'héberge  (ce  qui  fait  un  cas  bien 
«  distinct),  ou  entre  cours  et  jardins,  et  même  entre 
«  enclos  dans  les  champs  (ce  qui  fait  un  autre  cas), 
«est  présumé  mitoyen,  s'il  n'y  a  titre  ou  marque 
«  du  contraire.  » 

Ainsi,  il  n'est  pas  dit  entre  bâtiment,  cour  ou 
jardin,  etc.,  mais  d'abord  entre  bdlimens;  et  si 
l'on  répondait  que  la  rédaction  de  l'article  eût  été 
embarrassée,  par  la  répétition  du  mot  ôatimentpour 
le  cas  où  il  y  a  bâtiment  d'un  côté,  et  cour  ou  jardin 
de  l'autre,  parcequ'il  aurait  fallu  répéter  ce  mot  après 
l'avoir  employé  pour  le  cas  où  il  y  a  bâtimens  des 
deux  côtés,  on  répliquerait  que  ce  n'est  point  une 
raison  suffisante  pour  induire  une  présomption  lé- 
gale quand  la  loi  n'a  pas  parlé  sur  le  cas  en  question. 

La  présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée 
par  la  loi  à  certains  actes  ou  à  certains  faits  :  tels 
sont ,  dit  l'art.  1 35o  -  a°,  les  cas  dans  lesquels  la  loi 
déclare  la  propriété  ou  la  libération  résulter  de 
certaines  circonstances  déterminées. 

Hors  ces  circonstances,  il  n'y  a  plus  de  pré- 
somption légale;  il  peut  seulement  exister  une  de 
ces  présomptions  de  fait,  que  la  loi  abandonne 
à  la  sagesse  du  magistrat,  et  qui  sont  aussi  fon- 
dées sur  des  conjectures,  des  vraisemblances,  mais 
qui  n'ont  pas  paru  au  législateur  avoir  un  carac- 
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tère  d'évidence  assez  grave  pour  mériter  d'être 
élevées  à  la  dignité  de  présomptions  légales.  Dans 
le  cas  prévu  et  décidé  par  Pothier,  il  n'y  a  qu'une 
simple  conjecture,  plus  ou  moins  forte,  comme 
on  va  le  voir,  et  non  une  preuve  de  mitoyenneté , 
puisque  le  Code  ne  l'a  point  consacrée,  et  qu'il 
n'est  pas  permis  au  juge  de  créer  par  analogie  des 
présomptions;  il  usurperait  ainsi  sur  le  domaine 
de  la  loi;  il  commettrait  un  excès  de  pouvoir  qui, 
suivant  les  principes,  solliciterait  la  réformation  de 
sa  décision. 

Le  raisonnement  de  ce  jurisconsulte  est  unique- 
ment fondé  sur  ce  que  le  propriétaire  du  bâtiment 
ayant  pu ,  dans  les  villes  et  faubourgs,  forcer  l'autre 
à  contribuer  à  la  confection  du  mur  jusqu'à  la  hau- 
teur prescrite  par  le  statut  local  pour  les  murs  de 
clôture  commune,  on  doit  présumer  que  ce  voisin 
ou  ses  auteurs  y  ont  été  forcés.  Mais  cette  consé- 
quence n'est  point  rigoureusement  exacte. 

D'abord,  comme  le  voisin,  dans  tous  les  cas, 
n'aurait  pu  être  forcé  qu'à  contribuer  à  la  con- 
fection d'un  mur  de  clôture  ordinaire,  et  non  à 
celle  d'un  mur  de  bâtiment,  généralement  plus 
fort,  plus  épais,  plus  coûteux,  et  qu'il  y  aurait  eu, 
d'après  cela,  une  espèce  de  ventilation,  une  appré- 
ciation spéciale ,  on  peut  très  bien  supposer  que 
celui  qui  se  proposait  de  construire  le  bâtiment  a 
fait  seul  les  frais  du  mur  pour  éviter  ces.  difficultés , 
en  songeant  d'ailleurs  que  ce  mur  lui  appartien- 
drait en  propre. 
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Cette  supposition,  contraire  à  celle  de  Pothier, 
est  si  peu  hasardée,  que,  clans  une  foule  de  cas,  le 
mur  appartient  en  effet  exclusivement  à  l'un  des 
voisins,  nonobstant  la  faculté  qu'il  avait,  et  que 
nous  lui  reconnaissons  nous-méme,  de  forcer  l'au- 
tre à  contribuera  la  construction  d'un  mur  de  clô- 
ture ordinaire,  jusqu'à  la  hauteur  déterminée  par 
la  loi  :  ces  cas  sont  ceux  où  il  y  a  titre  ou  marque 
de  non-mitoyenneté.  Ainsi,  ce  qui  a  eu  lieu  dans 
le  cas  où  il  y  a  titre  ou  marque  de  non-mitoyen- 
neté ,  ayant  pu  également  avoir  lieu  quoiqu'il  n'y 
ait  pas  de  titre  ni  de  marque  de  propriété  exclusive, 
c'est  une  preuve  que  le  raisonnement  de  ce  juris- 
consulte peut  porter  à  faux  dans  certains  cas,  comme 
il  peut  être  fondé  sur  la  vérité  dans  d'autres,  et 
dès  lors  qu'il  dégénère  en  simple  conjecture,  en 
simple  vraisemblance,  plus  ou  moins  forte  :  d'où 
il  suit  qu'il  ne  saurait  constituer  une  véritable  pré- 
somption de  droit,  surtout  sous  le  Gode,  quand  il 
est  évident  que  ses  rédacteurs,  qui  connaissaient  à 
n'en  pas  douter  la  distinction  de  cet  auteur,  n'ont 
point  établi  une  telle  présomption  dans  le  cas  dont 
il  s'agit. 

On  verra  même  plus  loin  que  ce  n'a  été  que  par 
suite  de  la  discussion  élevée  sur  l'article  663,  que 
l'on  a  consacré  le  principe  de  la  clôture  forcée  dans 
les  villes  et  les  faubourgs;  conséquemment  ils  n'ont 
point  entendu,  en  rédigeant  l'article  653,  sur  lequel 
s'élève  la  question  que  nous  agitons  ,  admettre  une 
distinction  uniquement  fondée  sur  un  principe  qui 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  3o3 
n'était  pas  encore  positivement  établi  par  eux,  qui 
ne  l'a  été  que  plus  tard  au  Conseil  d'État. 

Pothier  lui-même  n'a  pu  l'appuyer  que  sur  une 
conjecture,  et  non  sur  un  texte;  car  il  n'en  cite 
point.  C'est  une  déduction  de  son  esprit  judicieux 
et  presque  toujours  interprète  fidèle  des  vrais  prin- 
cipes; mais,  encore  une  fois,  ce  n'est  pas  sur  le 
sentiment  d'un  jurisconsulte,  quelque  grave  que 
soit  l'autorité  qu'il  a  su  imprimer  à  ses  décisions, 
qu'on  doit  asseoir  une  présomption  légale  ;  c'est 
uniquement  sur  la  loi.  L'on  vient  de  voir,  d'ailleurs  , 
que  la  conséquence  qu'il  tire  du  principe  de  la 
clôture  forcée  peut  être  contraire  à  la  vérité  du 
fait;  qu'elle  l'est  même  dans  beaucoup  de  cas. 

On  dira  peut-être  que  le  propriétaire  du  bâti- 
ment est  en  faute  de  n'avoir  pas  su  se  ménager  un 
titre  ou  une  marque  de  non-mitoyenneté  :  à  cela 
nous  répondrons  que  c'est  déplacer  la  question  ; 
car  elle  s'élève  sur  ce  qui  est,  et  non  pas  sur  ce  qui 
aurait  dû  être ,  et  ce  n'est  que  sur  ce  qui  est  que 
la  loi  établit  la  présomption  de  mitoyenneté  :  d'ail- 
leurs, le  même  reproche  s'appliquant,  relative- 
ment à  la  mitoyenneté,  avec  autant  de  raison  au 
voisin  lui-même,  s'il  avait  réellement  contribué  à 
la  confection  du  mur,  l'objection  tombe,  parce 
qu'elle  se  neutralise  par  une  de  même  force.  Et 
quant  à  ce  reproche,  fait  au  propriétaire  du  mur 
de  ne  s'être  pas  du  moins  ménagé  des  marques  de 
non-mitoyenneté ,  à  défaut  de  titre ,  nous  répon- 
dons aussi  que  ces  marques,  qui  consistent  dans 
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des  corbeaux  ou  filets  de  pierre  placés  du  coté  de 
celui  qui  réclame  la  propriété  exclusive  ,  se  voient 
quelquefois  sans  doute,  mais  rarement  dans  les 
maisons  de  ville,  surtout  dans  les  constructions 
modernes,  où  l'aspect  de  ces  pierres  en  saillie  dans 
l'intérieur  des  bâtimens  serait  d'un  mauvais  effet 
et  offusquerait  la  vue.  Sur  cent  maisons  à  Paris  on 
en  trouverait  peut-être  à  peine  une  dont  le  mur 
contienne ,  en  dedans  de  l'édifice ,  ces  corbeaux  ou 
filets,  qui  sont,  en  pareil  cas,  les  seules  marques 
de  non-mitoyenneté. 

Tout  nous  porte  donc  à  rejeter  la  distinction  de 
Pothier  et  des  auteurs  qui  l'ont  adoptée  sous  le 
Code,  parce  que,  d'une  part,  elle  n'est  pas  fondée 
sur  un  raisonnement  rigoureusement  exact,  qu'elle 
ne  l'est  que  sur  une  conjecture,  qui  est  loin  d'être 
toujours  d'accord  avec  la  vérité  du  fait,  et  parce 
que ,  d'autre  part ,  la  loi  n'en  a  pas  fait  l'objet  d'une 
présomption  de  droit.  Or,  comme  le  mur  fait  par- 
tie du  bâtiment,  que  sans  lui  le  bâtiment  ne  pour- 
rait subsister,  ce  qu'on  ne  peut  dire  de  la  cour  ou 
du  jardin  voisin,  nous  en  concluons  que  ce  mur 
est  censé  appartenir  exclusivement  au  maître  de 
l'édifice,  quand  même  la  cour  ou  le  jardin  serait 
entouré  de  murs  de  tous  les  autres  côtés,  et,  à  plus 
forte  raison ,  s'il  ne  l'était  que  du  côté  du  bâti- 
ment; distinction  que  ne  fait  pas  Pothier,  et  qu'en 
effet  il  ne  devait  pas  faire  pour  être  conséquent, 
puisqu'il  ne  fait  résulter  la  présomption  de  mi- 
toyenneté que  de  la  faculté  qu'avait  le  maître  de 
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ce  bâtiment,  de  forcer  ie  voisin  à  contribuer  à  la 
construction  du  mur  de  clôture,  d'où  il  infère  qu'il 
est  censé  l'avoir  fait;  car  ce  raisonnement  s'apjDÎi- 
que  en  effet  à  tous  les  cas  où  il  s'agit  de  terrains 
situés  dans  les  villes  ou  faubourgs,  déjà  cours  ou 
jardins,  ou  dont  on  veut  faire  des  jardins  ou  des 
cours,  en  un  mot,  qu'on  veut  enclore. 

3o4-  Mais  dans  le  second  cas  de  présomption  de 
mitoyenneté  de  l'article  653,  il  n'est  pas  nécessaire, 
pour  qu'elle  ait  lieu,  que  les  deux  fonds  soient  de 
même  nature,  qu&  ce  soient  deux  cours  ou  deux 
jardins.  La  raison  est  la  même  quand  c'est  un  jardin 
et  une  cour,  que  lorsque  ce  sont  deux  jardins  ou 
deux  cours,  à  la  différence  du  cas  où  il  y  a,  d'un  côté, 
un  bâtiment,  et  de  l'autre  un  fonds  d'une  autre  na- 
ture; car  si,  clans  ce  dernier  cas,  l'on  peut  dire  que 
le  mur  appartient  au  bâtiment,  dont  il  est  partie  in- 
tégrante ,  il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  premier, 
où  il  n'y  a  pas  de  motif  de  se  décider  en  faveur  du 
jardin  plutôt  qu'en  faveur  de  la  cour,  et  vice  versa, 
puisque  ce  mur  peut  faire  aussi  bien  partie  de  l'un 
de  ces  fonds  que  de  l'autre.  Le  texte  lui-même  ap- 
puie cette  décision  en  disant  entre  cours-  et  jar- 
dins, etc. ,  ce  qui  s'entend  naturellement  des  deux 
cas ,  de  celui  où  c'est  une  cour  et  un  jardin ,  et  de 
celui  où  ce  sont  deux  jardins  ou  deux  cours,  tandis 
que  dans  la  première  partie  de  l'article,  la  loi  dit 
entre  bâlirneus  ,  ce  qui  suppose  bâtimens  des  deux 
côtés. 

V.  20 
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305.  S'il  se  trouvait  dans  les  champs  un  mur 
servant  de  séparation  entre  deux  fonds  qui  ne  se- 
raient ni  l'un  ni  l'autre  cour,  jardin  ou  enclos,  on 
devrait  également  le  présumer  mitoyen  ,  non  pas 
en  vertu  de  l'article  653 ,  car  il  est  muet  sur  ce 
cas,  mais  par  la  raison  qu'aucun  des  propriétaires 
n'y  pourrait  prétendre  plus  de  droit  que  l'autre, 
tant  qu'il  ne  justifierait  pas  de  sa  prétention. 

306.  La  présomption  de  mitoyenneté  du  mur  de 
séparation  ne  s'étend  entre  bâtimens  que  jusqu'à 
l'héberge  (  i),  c'est-à-dire  jusqu'au  point  le  plus  élevé 
du  toit  inférieur.  L'excédant  du  mur  appartient  au 
propriétaire  du  bâtiment  le  plus  élevé,  lors  même  que 
cet  excédant  dépasserait  le  toit  de  ce  bâtiment,  at- 
tendu que,  portant  directement  sur  unepartie  du  mur 
appartenant  exclusivement  à  ce  propriétaire,  c'est 
ce  dernier  qui  est  naturellement  présumé  l'avoir 
construit  à  ses  frais ,  soit  pour  garantir  son  toit  de  la 
violence  des  vents,  soit  dans  la  vue  d'exhausser 
un  jour  son  bâtiment.  C'est  aussi  i'avis  de  M.  Del- 


(i)  Héberge  est  un  vieux  mot  qui  signifie  le  couvert.  On  dit  encore 
héberger  quelqu'un,  pour  dire  qu'on  le  reçoit  chez  soi,  qu'on  lui 
donne  le  couvert. 

Quidsi  le  bâtiment  inférieur  a  ses  cheminées  adossées  au  mur  su- 
périeur ?  Il  y  a  présomption  de  mitoyenneté  du  mur  dans  les  en- 
droits où  elles  sont  placées  ;  car  le  propriétaire  de  ce  mur  n'était 
point  obligé  de  les  souffrir  sans  indemnité.  Mais,  d'un  autre  côté, 
le  maître  du  bâtiment  inférieur  n'étant  point  obligé  de  rendre  le 
mur  mitoyen  en  totalité ,  il  ne  doit  être  présumé  l'avoir  fait  que  dans 
les  parties  où  cela  lui  était  nécessaire  pour  adosser  les  cheminées. 
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vincourt,  contre  celui  de  M.  Pardessus  (  n°  i5o  de 
son  Traité). 

307.  Si,  comme  on  le  voit  souvent,  le  toit  du  bâ- 
timent inférieur  ne  s'étendait  point  parallèlement 
au  mur,  mais  présentait  un  plan  incliné  d'un  ou  de 
deux  côtés,  la  présomption  de  mitoyenneté  suivrait 
la  même  direction ,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  s'étendrait 
pas  parallèlement  j usqu'au  point  le  pîusélevé  du  toit, 
mais  bien  seulement  en  suivant  le  plan  incliné  qu'of- 
frirait ce  toit.  En  effet,  si  c'est  le  bâtiment  inférieur 
qui  a  été  construit  le  premier,  il  est  clair  que  son 
propriétaire  a  donné  au  mur  la  direction  qu'il  se  pro- 
posait de  donner  au  toit  lui-même,  et  qu'il  ne  l'a  pas 
élevé  au-delà.  Si  c'est  le  bâtiment  supérieur  qui  est  le 
plus  ancien ,  ou  si  les  deux  édifices  ont  été  construits 
en  même  temps,  le  maître  du  bâtiment  inférieur  a  dû 
se  contenter  de  rendre  le  mur  mitoyen  seulement 
dans  lesparties  qui  devaient  lui  être  nécessaires,  puis- 
qu'on peut  acquérir  la  mitoyenneté  d'une  partie  du 
mur,  comme  on  peut  l'acquérir  pour  le  tout(art.  66 1  ). 
On  doit  donc  croire,  dans  toutes  les  hypothèses, 
qu'elle  n'existe  en  effet  que  relativement  à  ces 
mêmes  parties,  et  que  tout  l'excédant  appartient 
au  maître  du  bâtiment  le  plus  élevé  ,  sauf  preuve 
contraire. 

308.  D'après  l'art.  65/j,  la  présomption  de  mi- 
toyenneté cesse  dans  deux  cas  : 

i°  Lorsqu'il  y  a  titre; 

i°  Lorsqu'il  y  a  marque  du  contraire. 
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Elle  s'évanouit  également  quand  il  y  a  prescrip- 
tion de  la  propriété  exclusive  en  faveur  de  l'un  des 
voisins.  Nous  allons  bientôt  parler  de  ce  cas. 

Le  titre,  comme  l'observe  M.  Pardessus,  peut 
avoir  pris  naissance  dans  plusieurs  circonstances. 
Il  peut  remonter  à  l'époque  de  la  construction  du 
mur,  ou  lui  être  postérieur.  Son  effet,  dans  tous  les 
cas,  sera  le  même,  attendu  que  l'un  des  propriétaires 
d'une  chose  commune  peut  céder  ses  droits  à  l'autre. 

Ainsi  il  y  a  titre  de  propriété  exclusive  si,  lors- 
que l'un  des  voisins ,  au  moment  où  il  a  fait  cons- 
truire le  mur,  ou  depuis,  a  fait  avec  l'autre  un 
acte  par  lequel  celui-ci  a  reconnu  en  faveur  du 
premier  la  propriété  exclusive  du  mur;  ou  si, 
quand  il  se  proposait  de  le  construire,  il  lui  a  fait 
faire  notification  par  laquelle  il  protestait  contre 
toute  prétention  future  de  sa  part  à  la  mitoyen- 
neté, à  moins  toutefois  que  le  voisin  ne  produisît 
une  preuve  contraire,  par  acte,  qu'il  a  déclaré 
vouloir  que  le  mur  fût  construit  en  commun.  Il  y 
aurait  également  titre  si ,  propriétaire  de  deux  fonds 
séparés  par  un  mur,  je  disposais  de  l'un  de  ces 
fonds  en  me  réservant  la  propriété  exclusive  du 
mur,  nul  vice  versa  ;  ou  si,  sans  me  réserver  ex- 
pressément la  propriété,  l'acte  de  disposition  por- 
tait que  le  fonds  aliéné  est  vendu,  cédé  ou  donné 
à  partir  du  parement  du  mur  de  séparation,  ou 
même  simplement  à  partir  de  ce  mur  du  côté  dudit 
fonds.  Le  droit  de  l'acquéreur  ne  s'étendrait  pasau- 
delà  :  le  mur  serait  entièrement  réservé;  car  celui 
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qui  aliène  à  partir  de  tel  point,  de  tel  endroit,  n'aliène 
pas  ce  même  endroit.  C'est  ce  que  nous  avons  déjà 
dit  relativement  au  cours  d'eau,  supra,  n°  iiS. 

309.  Il  y  a  marque  de  non-mitoyenneté  lorsque 
la  sommité  du  mur  est  droite  et  à  plomb  de  son 
parement,  d'un  côté,  et  présente  de  l'autre  un 
pian  incliné  (1); 

Lors  encore  qu'il  n'y  a  que  d'un  côté,  ou  un  chape- 
ron (2),  ou  des  filets  (3)  et  corbeaux  de  pierre  (4),  qui 
y  auraient  été  mis  en  bâtissant  le  mur  (5). 

Dans  ces  cas  le  mur  est  censé  appartenir  exclu- 
sivement au  propriétaire  du  côté  duquel  sont  Fé- 
goût  ouïes  corbeaux  et  filets  de  pierre.  (Art.  654-) 

On  doit  croire  que  si  celui-ci  n'eût  pas  été  pro- 
priétaire exclusif  du  mur ,  il  n'aurait  pas  souffert 
que  les  eaux  déversassent  en  totalité  sur  son  ter- 
rain ;   et  le  voisin  ne  lui  eût  pas  permis  de  placer 
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(1)  Pour  faire  déverser  les  eaux  de  la  pluie,  qui  ne  tombent  dé 
cette  manière  que  d'un  côté. 

(2)  On  appelle  ainsi  le  sommet  du  mur,  et  que  l'on  forme  avec 
de  la  chaux  ou  du  plâtre  »  et  quelquefois  que  l'on  couvre  avec  de  la 
tuile  pour  mieux  garantir  le  mur.  Ce  sont  principalement  les  murs 
de  clôture  qui  ont.  ces  chaperons  Quand  il  n'y  en  a  que  d'un  côté, 
ils  présentent  un  seul  plan  incliné. 

(3)  Le  filet  est  la  partie  du  chaperon  qui  déborde  lernur,  afin  que 
l'eau  de  la  pluie  tombant  au-delà  du  parement  du  mur  ne  le  dégrade 
pas.  Ce  filet,  dit  Desgodets,  se  nomme  aussi  larmier. 

(4)  Pierres  en  saillre  que  l'on  place  dans  le  mur,  afin  de  pouvoir 
y  asseoir  les  poutres  et  les  solives  pour  leur  donner  moins  de  portée. 

(5)  On  croit  généralement,  observe  M.Delvincourt ,  que  les  cor- 
beaux ont  élé  placés  en  bâtissant  le  mur,  quand  l'épaisseur  du  mur 
et  la  saillie  que  lait  le  corbeau  sont  faits  d'une  seule  et  même  pierre, 
parce  que  c'était  en  effet  le  meilleur  moyen  de  lui  donner  la  soli- 
dité nécessaire  pour  supporter  la  poutre. 
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dans  le  mur,  lors  de  sa  construction,  des  filets  ou 
corbeaux  de  pierre,  dont  lui  seul  peut  retirer 
avantage,  puisqu'ils  sont  de  son  côté.  Aussi  ces 
filets  ou  corbeaux  placés  après  coup  ne  détrui- 
raient en  aucune  manière  la  présomption  de  mi- 
toyenneté, attendu  la  facilité  qu'aurait  l'un  des 
voisins  de  les  y  placer  à  l'insu  de  l'autre ,  puisque 
ce  serait  de  son  côté.  Ils  ne  pourraient  non  plus 
fonder  la  prescription;  car  ta  possession  qui  en  ré- 
sulterait n'aurait  pas  le  caractère  de  publicité  exigé 
pour  cela  (art.  2229),  vu  qu'ils  pourraient  très 
bien  être  inconnus  à  l'autre  propriétaire. 

Mais  quand  ils  ont  été  placés  en  construisant  le 
mur,  ils  produisent  la  présomption  de  propriété 
exclusive  en  faveur  de  celui  du  côté  duquel  ils  se 
trouvent,  encore  que  le  mur  n'ait  pas  trente  ans 
d'existence. 

«Ces  corbeaux,  observe  très  bien  M.  Deivin- 
«  court  (1),  ne  doivent  pas  être  confondus  avec  ce 
«qu'on  appelle  des  harpes  ou  pierres  d'attente,  qui 
«  sont  des  pierres  que  fait  saillir,  du  côté  du  voisin  , 
«  celui  qui  bâtit  le  premier,  afin  que  lorsque  le  voisin 
«  viendra  à  bâtir  à  son  tour,  les  deux  maisons  se  trou- 
«  vent  liées  ensemble,  et  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire 
«de  faire  des  entailles  et  desinscrustemens  quidété- 
«  doreraient  la  jambe  boutisse  de  la  première  mai- 
«  son.  On  voit  par  là  que  ces  harpes  ne  peuvent  four- 


(1)  D'après  Goupy,  sur  Desgodets,  notes  sur  l'art.  211  de  la  Cou- 
tume de  Paris. 
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«  rtir  aucun  préjugé  relativement  à  la  mitoyenneté.  » 
En  effet,  comme  les  corbeaux  ne  détruisent  la 
présomption  de  mitoyenneté  qu'en  faveur  de  celui 
du  côté  duquel  ils  se  trouvent  (art.  654)  •>  il  s'ensui- 
vrait, si  l'on  confondait  les  harpes  ou  pierres  d'at- 
tente avec  les  corbeaux,  que  le  mur  du  bâtiment 
qui  vient  d'être  construit  avec  des  pierres  d'attente 
serait  censé  appartenir  exclusivement  au  voisin  qui 
n'a  point  encore  bâti;  ce  qui  serait  absurde. 

3io.  Dans  beaucoup  de  pays  on  reconnaissait 
d'autres  signes  de  non-mitoyenneté  que  ceux  re- 
connus par  le  Code,  tel  qu'un  œil-de-bœuf  ou  au- 
tres ouvertures.  Ces  signes,  établis  avant  le  Code , 
ont  encore  aujourd'hui  tout  leur  effet.  Ceux  qui 
les  ont  employés  comme  moyens  autorisés  par  la 
coutume  ou  le  statut  local ,  pour  acquérir  la  preuve 
de  la  propriété  exclusive  du  mur,  n'ont  pu  être 
privés  de  cette  preuve  par  la  loi  nouvelle.  La  loi 
n'a  pas  d'effet  rétroactif  (art.  2),  et  ce  serait  lui  en 
donner  un  que  de  méconnaître  ces  signes  de  pro- 
priété ,  sur  le  prétexte  qu'elle  ne  les  regarde  plus  au- 
jourd'hui comme  tels.  En  maintenant  les  servitudes 
discontinues  déjà  acquises  par  la  prescription  lors 
de  la  publication  de  la  loi  sur  les  Servitudes,  dans  les 
pays  où  elles  pouvaient  s'acquérir  de  cette  manière, 
le  Code  (art.  691)  a  prouvé  son  respect  pour  les 
droits  acquis.  Or,  au  moment  de  sa  mise  en  vigueur, 
les  signes  de  non-mitoyenneté  dont  il  vient  d'être 
parlé  attestaient  un  droit  déjà  acquis  à  cette  époque. 
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n'importe  celle  où  il  pourrait  être  ensuite  contesté. 
Mais  ce  sera  à  celui  qui  invoquera  ces  signes  en  sa 
faveur,  à  prouver  que  le  mur  existait  avant  le  Code. 

3 1  f .  Les  signes  de  non-mitoyenneté  céderaient 
eux-mêmes  à  la  preuve  résultant  d'un  titre  qui 
établirait  la  mitoyenneté. 

Bien  mieux,  le  titre  pourrait  établir  la  propriété 
exclusive  du  mur  en  faveur  de  celui  des  voisins  du 
côté  duquel  ne  seraient  pas  l'égoût,  les  filets  ou 
corbeaux  de  pierre  fi);  car  toute  conjecture  doit 
fléchir  devant  une  preuve  positive. 

M.  Pardessus  (n°  161  )  apporte  toutefois  à  cette 
décision  une  restriction  importante  :  «  à  moins,  dit- 
«  il ,  que  ces  marques  n'eussent  une  existence  de 
«plus  de  trente  ans  après  le  titre.  » 

M.  Delvincourt  dit  aussi  :  «  Depuis  combien  de 
«  temps  faut-il  que  les  choses  soient  en  cet  état  pour 
«établir  la  présomption  de  non-mitoyenneté?  Je 
<  pense  que  la  possession  annale  suffit,  sauf  au  voi- 
«  sin  qui  prétend  que  le  mur  est  mitoyen  à  le  prou- 
«ver  par  titres,  auquel  cas,  la  preuve  résultant 
«  des  titres  ne  pourra  être  détruite  que  par  la  pos- 
«  session  trentenaire.  » 

Dans  ce  cas ,  le  titre  établit  la  communauté,  et  ce- 
lui qui  invoque  la  prescription  se  fonde  uniquement 
sur  les  signes  dont  il  s'agit  pour  prouver  qu'il  a  eu 
une  jouissance  exclusive  du  mur.  Mais  ces  signes 


(i)  Pothier,  Contrat  de  société ,   n*  aofi.  Bourjon  ,   des  Servitudes, 
part,  ii,  chap    io,  sect.  i,  n°3!. 
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sont-ils  suffisans,  quand  d'ailleurs  l'autre  voisin  a 
également  joui  du  mur  nonobstant  ces  signes ,  parce 
que  ce  mur  supportait  aussi  son  bâtiment,  lui  ser- 
vait aussi  de  clôture?  Il  nous  semble  bien  plutôt 
que  celui  qui  invoque  aujourd'hui  la  propriété  ex- 
clusive n'a  eu  qu'une  jouissance  à  titre  de  copro- 
priétaire. Il  aurait  fallu  une  contradiction  régulière 
opposée  au  porteur  du  titre,  et  qu'il  se  fût  écoulé 
trente  ans  depuis  cette  contradiction  :  alors  la  na- 
ture de  la  possession  ayant  été  changée,  la  pres- 
cription aurait  en  effet  pu  courir  contre  le  titre; 
mais  sans  cela ,  et  nonobstant  les  signes  contraires 
au  titre,  on  doit  penser  que  cette  jouissance  n'a  eu 
lieu  que  comme  jouissance  d'une  chose  indivise, 
et  qui  ne  saurait  fonder  la  prescription. 

Nous  ne  saurions  donc  adopter  la  restriction  ap- 
portée par  ces  jurisconsultes  :  l'un  relativement  à  la 
propriété  exclusiveen  faveur  de  celui  du  côté  duquel 
sont  les  signes,  nonobstant  le  titre  contraire;  l'autre 
en  faveur  de  la  mitoyenneté,  malgré  ce  titre.  Dès 
qu'il  y  a  titre  de  propriété  exclusive  en  faveur  de 
l'un  des  voisins,  que  font  désormais  ces  signes  en 
faveur  de  l'autre?  Celui-ci  n'a  pu  prescrire  contre  le 
titre  émané  de  lui  ou  de  son  auteur,  parce  qu'on  ne 
peut  pas  prescrire  contre  son  titre  à  l'effet  d'acqué- 
rir, en  ce  sens  que  l'on  puisse  se  changer  à  soi-même 
la  caus&  et  le  principe  de  sa  possession  (art.  ii[\o). 
Or,  la  jouissance  de  ce  voisin,  depuis  qu'il  a  con- 
senti le  titre  de  propriété  exclusive  en  faveur  de 
l'autre,  n'a  plus  été  qu'une  jouissance  à  titre  pré- 
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caire,  qui  n'a  pu  conséquemment  fonder  la  pres- 
cription. Nous  ajouterons ,  à  l'égard  des  corbeaux  et 
filets  de  pierre  (i) ,  que  le  voisin  porteur  du  titre 
a  fort  bien  pu  les  ignorer,  puisqu'ils  ne  sont  pas  de 
son  côté;  autre  motif  pour  écarter  la  prescription 
invoquée  contre  le  titre.  Pour  qu'elle  pût  courir, 
il  faudrait  donc,  selon  nous,  autre  chose  que  ces 
simples  signes;  il  faudrait  des  actes  de  propriété 
exclusive  et  propres  à  démontrer  avec  évidence 
que  la  jouissance  du  mur  a  eu  lieu  à  titre  de  pro- 
priétaire exclusif,  nonobstant  le  titre  contraire. 

3i2.  Il  est  possible  qu'il  se  trouve  des  signes  de 
non-mitoyenneté  des  deux  côtés,  et  que  ces  signes 
soient  semblables  ou  différens  :  par  exemple ,  il  y  a 
chaperon  ,  corbeau  ou  filet  des  deux  côtés;  ou  bien 
chaperon  ou  pian  incliné  d'un  côté,  e:  corbeau  de 
l'autre  :  ces  signes  de  l'un  et  de  l'autre  côté  se  neu- 
tralisent-ils, et  donnent-ils  lieu  à  la  présomption 
de  mitoyenneté  ? 

Oui,  dans  tous  les  cas  où  la  clôture  est  forcée, 
peu  importe  que  les  signes  soient  de  même  nature 
ou  de  nature  différente. 

Dans  les  lieux  où  la  clôture  n'est  pas  forcée ,  et 
néanmoins  que  la  présomption  de  mitoyenneté 
existe,  à  moins  de  marque  du  contraire,  parce  qu'il 
s'agit  d'un  mur  servant  de  séparation  entre  bâtimens, 


(i)  Ce  raisonnement  ne  s'applique  pas  au  plan  incliné,  attendu 
que  l'écoulement  des  eaux  d'un  seul  côté  témoignait  assez  de  son 
existence.  Il  s'agit  d'ailleurs  d'un  mur  découvert. 
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cours  et  jardins,  ou  entre  enclos  dans  les  champs, 
ces  indices  placés  des  deux  côtés  se  neutraliseront 
ordinairement,  et  feront  que  le  mur  sera  présumé 
mitoyen,  d'après  la  règle  générale.  Mais  si  l'un  des 
deux  fonds,  situés  dans  un  village  ou  dans  les  champs, 
est  entièrement  ou  presque  entièrement  entouré  de 
murs,  et  que  l'autre  ne  le  soit  que  du  seul  côté  du 
mur  dont  la  mitoyenneté  est  prétendue,  on  doit  dé- 
cider,  quand  bien  même  ce  mur  présenterait  un 
chaperon  des  deux  côtés,  qu'il  appartient  cependant 
en  totalité  au  maître  du  premier  fonds,  surtout  si 
les  autres  murs  de  ce  fonds  avaient  aussi  des  chape- 
rons des  deux  côtés.  En  effet,  la  présomption  légale 
de  mitoyenneté  n'existe  pas  dans  ce  cas,  puisque  la 
ioine  l'établit  qu'entre  bâtimens,  cours  et  jardins, 
ou  entre  enclos  même  dans  les  champs,  et  que  l'un 
des  fonds  n'est  ni  cour,  ni  jardin,  ni  enclos.  Ce  ne  se- 
rait donc  qu'à  raison  de  la  circonstance  que  le  mur 
dont  il  s'agit  offre  un  chaperon  du  côté  du  voisin  qui 
prétend  à  la  mitoyenneté,  que  cette  communauté 
pourrait  être  présumée  exister  de  fait  :  or,  le  signe  de 
non-mitoyenneté  qui  existe  aussi  de  l'autre  côté  neu- 
tralise le  premieretrendà  la  règle  générale  toute  son 
application,  c'est-à-dire  qw e  le  mur  est  censé  apparte- 
nir exclusivement  au  fonds  enclos,  parce  qu'on  doit, 
supposer,  comme  le  dit  très  bien  M.  Touiller,  que  le 
propriétaire  de  ce  fonds  a  laissé  derrière  un  petit  es- 
pace pour  recevoir  une  partie  des  eaux  delà  pluie,  ou 
que  le  maître  du  fonds  décîos  ne  s'est  point  opposé  à 
la  construction  du  mur  avec  ce  chaperon  de  son  côté. 


3 1 6     Liv.  IL  Des  Bie/is,  et  des  modif.  de  la  Propr. 

Au  surplus,  les  diverses  circonstances  du  fait, 
dans  ce  cas,  et  autres  semblables,  qui  peuvent  se 
présenter  sous  mille  faces  différentes,  et  que  la  loi 
n'a  pu  prévoir  toutes,  serviront  aussi  de  guide  au 


magistrat. 


3i3.  Il  nous  reste  à  examiner  si  la  propriété 
exclusive  du  mur  ne  peut  pas  également  résulter 
de  la  prescription. 

Nous  raisonnerons  dans  l'hypothèse  où  il  n'y 
aurait  pas  de  titre  qui  établirait  la  mitoyenneté  ou 
la  propriété  entière  en  faveur  du  voisin. 

Il  n'est  pas  douteux  que  si,  pendant  trente  ans, 
l'un  des  voisins  a  fait,  dans  un  mur  que  la  loi  pré- 
sumait mitoyen ,  des  actes  ou  des  entreprises  qui 
excluent  la  supposition  de  toute  mitoyenneté,  par 
exemple,  en  y  pratiquant  des  jours,  même  à  fer 
maillé  et  à  verre  dormant  (art.  675),  ou  des  enfon- 
cemens  (art.  662),  ou  en  abaissant  le  mur,  etc.;  il 
n'est  pas  douteux,  disons-nous,  que  la  prescription 
ne  puisse  établir  en  sa  faveur  la  propriété  exclusive 
du  mur  (ij.  La  copropriété  n'empêche  pas  qu'un 
seul  ne  puisse  acquérir  par  prescription  les  droits 
de  son  associé  (2)  (art.  816);  mais  il  faut  pour  cela 
que  les  faits  soient  tellementprécis  et  certains,  qu'on 
doive  en  conclure  que  l'un  a  joui  comme  proprié- 
taire exclusif,  et  non  comme  associé,  et  que  l'autre 


(%)  Arrêt  du  22  mai  1770,  cité  par  Denisart  ,    v°  3Jur,  n°  i5  :  cl 
M.  Pardessus  ,  u°  16 r. 

f-i)    l.apeyrcre,  v"  Prescription. 
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s'est  regardé  comme  sans  droits,  ou  comme  ayant 
abandonné  ceux  qu'il  avait  (i):d'où  il  suit  que 
des  faits  que  la  mitoyenneté  donne  le  droit  de 
faire  seraient  insuffisans  pour  fonder  la  prescrip- 
tion (2);  il  en  serait  de  même  de  tout  autre  fait 
qui  serait  clandestin  ou  violent.  (Art.  2229.) 

3 1 4-  M.  Pardessus  (  n°  161  )  enseigne  qu'une 
simple  possession  annale  ne  suffit  pas  pour  détruire 
les  effets  de  la  présomption  légale  de  mitoyenneté; 
qu'il  faudrait  nécessairement  prouver  qu'on  a  ac- 
quis la  propriété  exclusive  par  le  laps  de  temps 
qu'exigent  les  articles  1161  et  2^65. 

M.  Toullier,  tome  ni,  n°  188,  et  M.Merlin,  Béper- 
toire,  v°  Mitoyenneté,  le  décident  aussi  de  la  même 
manière.  Le  premier  de  ces  auteurs  s'exprime  ainsi  : 
«La  présomption  de  mitoyenneté  cède  aux  titres 
«contraires,  mais  non  à  la  simple  possession  annale, 
«quelque  bien  caractérisée  qu'elle  pût  être,  à  moins 
«  qu'elle  ne  remontât  à  un  temps  suffisant  pour  opé- 
«rer  la  prescription  (3).  Si  l'un  des  voisins  avait  ob- 
«  tenu  au  possessoire  un  jugement  qui  l'eût  maintenu 
«  dans  la  propriété  (4)  du  mur  séparant  leurs  héri- 


(1)  Dunod,  des  Prescriptions ,  part,  i ,  chap.  12. 

(2)  Arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  3  septembre  1705.  Jour- 
nal de  ce  parlement,  tome  v,  §  96,  page  217.  Répertoire  de  M.  Merlin, 
v°  Prescription  ,  sect.  3,  §  3,  art.  i. 

(3)  Mais  alors  elle  ne  serait  plus  seulement  annale. 

(4)  Ce  qui  est  impossible,  parce  que  ce  serait  cumuler  le  pétitoire 
et  le  possessoire;  ce  qui  est  défendu.  (Art.  s5,  Cod.  deprocéd.) 
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«tages,  l'autre  voisin  pourrait  former  Faction  péti-» 
«toire  sans  produire  de  titre,  parce  qu'il  a  un  titre 
«dans  la  présomption   légale  de  mitoyenneté  qui 
«  ne  doit  céder  qu'aux  preuves  contraires.  » 

Mais  quelle  serait  donc,  dans  ce  système,  l'uti- 
lité de  l'action  possessoire,  qu'on  suppose  cepen- 
dant avoir  pu  être  intentée  ?  Quelle  serait  l'utilité 
de  la  possession  annale  elle-même,  puisqu'elle  ne 
dispenserait  pas  de  produire  un  titre?  Nous  ne  le 
voyons  pas  ;  et  nous  ne  pouvons  nous  figurer  que 
le  législateur  ait  songé  à  maintenir  cette  possession , 
comme  il  l'a  fait  par  l'article  3  du  Code  de  procé- 
dure, dans  un  cas  où  elle  n'aurait  point  d'effet. 

M.  Delvincourt  professe  qu'il  suffit,  pour  établir 
la  présomption  de  non-mitoyenneté ,  que  les  signes 
dont  parle  l'article  654  existent  depuis  plus  d'un  an, 
sauf  au  voisin  ,  qui  prétend  que  le  mur  est  mitoyen, 
à  le  prouver  par  titres. 

Il  est  vrai  que  MM.  Pardessus  et  Delvincourt  ne 
raisonnent  pas  tout-à-fait  sur  le  même  cas.  Il  s'agit, 
dans  celui  sur  lequel  parle  M.  Pardessus,  d'actes 
ou  entreprises  que  l'un  des  voisins  ne  pourrait  faire 
qu'en  qualité  de  propriétaire  exclusif  du  mur,  et 
dans  celui  supposé  par  M.  Delvincourt,  de  simples 
signes  qui  dénotent  aussi  cette  propriété.  Mais 
cette  différence  n'en  devrait  amener  aucune  dans 
la  solution  de  la  question  ;  peut- être  même  que  la 
possession  annale  des  signes  de  non-mitoyenneté 
devrait  avoir  moins  de  force  encore  que  les  actes 
de  propriété  exclusive  faits  par  l'un  des  voisins;  et 
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cependant  les  décisions  de  ces  deux  auteurs  sont 
tout-à-fait  différentes. 

Il  nous  semble  que  celle  de  M.  Pardessus  n'est 
pas  fondée  sur  les  principes  qui  règlent  les  effets 
de  la  possession  annale  ,  effets  qui  sont  d'obliger 
l'adversaire  de  celui  qui  peut  l'invoquer  à  prouver 
que  le  droit  de  propriété  est  néanmoins  de  son 
côté,  quoique  la  possession  n'y  soit  pas.  La  pré- 
somption est,  il  est  vrai ,  que  le  mur  est  mitoyen  ; 
mais  pourquoi  la  possession  annale  ne  détruirait- 
elle  pas  cette  présomption,  comme  elle  la  détruit 
dans  les  autres  cas?  La  mitoyenneté  ne  signifie  pas 
autre  chose ,  si  ce  n'est  que  chacun  des  voisins  est 
propriétaire  de  la  moitié  ( pro regioné)  du  mur:  or, 
si  la  possession  annale  de  tout  le  fonds  voisin  en 
faisait,  jusqu'à  preuve  contraire,  présumer  pro- 
priétaire le  possesseur,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
la  possession  d'une  partie  de  ce  fonds,  d'une  partie 
du  mur,  en  un  mot,  ne  l'en  ferait  pas  également 
réputer  propriétaire  jusqu'à  preuve  du  contraire. 
On  dit  que  la  loi  ne  fait  céder  la  présomption  de 
mitoyenneté  qu'aux  titres  et  aux  marques  du  con- 
traire (art.  653  )  ;  nous  répondrons  que  la  loi  la  fait 
céder  au  titre  de  propriété;  or,  la  propriété  est 
toujours  présumée  en  faveur  de  celui  qui  a  une 
possession  annale  régulière.  Il  n'y  a  de  différence, 
sous  ce  rapport ,  entre  la  possession  trentenaire , 
qui  cependant  est  exclusive  de  la  mitoyenneté  sui- 
vant les  adversaires  eux-  mêmes,  et  la  possession 
annale,  qu'en  ce  que  l'effet  de  celle-ci  peut  être 
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détruit  par  là  preuve  contraire,  administrée  au 
pétitoire;  tandis  que  l'effet  de  celle-là  est  absolu, 
définitif.  La  loi  présume  aussi  qu'un  fonds  est 
franc  de  toute  servitude;  et  néanmoins  si  un  voi- 
sin a  acquis  la  possession  annale  d'une  servitude 
sur  ce  fonds,  de  la  nature  de  celles  qui  sont  sus- 
ceptibles de  s'acquérir  par  prescription ,  ce  sera 
au  propriétaire  du  fonds  à  détruire,  au  pétitoire, 
par  la  preuve  de  la  non-existence  du  droit,  l'effet 
de  cette  possession  ;  et  l'on  peut  cependant  dire 
également  que  la  présomption  de  franchise  de  l'hé- 
ritage ne  cède  qu'à  un  titre  de  servitude  ou  à  la 
prescription  ,  puisque  les  servitudes  dérivant  du 
fait  de  l'homme  ne  s'établissent  que  de  l'une  ou 
de  l'autre  manière,  ou  bien  par  la  destination  du 
père  de  famille,  qui  vaut  titre  dans  certains  cas.  Il 
y  a  donc  parité  de  motifs  dans  les  deux  espèces,  et 
conséquemment  la  décision  doit  être  la  même.  Elle 
n'est  d'ailleurs  susceptible  d'aucun  inconvénient 
qui  ne  se  rencontrerait  pas  également  dans  les  effets 
de  la  possession  annale  du  fonds  lui-même,  puis- 
qu'il faudra  toujours  que  le  voisin  ait  fait  des  actes 
paisibles,  publics  et  à  titre  de  propriétaire  exclusif, 
et  que  ces  actes  aient  plus  d'une  année  de  date , 
sinon  la  possession  serait  inefficace,  et  la  présomp- 
tion de  mitoyenneté  n'aurait  jamais  été  détruite. 
Tels  sont  les  motifs  qui  nous  font  préférer  le  sen- 
timent de  M.  Delvincourt,  qui  l'exprime  même 
ainsi  pour  le  cas  où  il  n'y  a  que  de  simples  signes 
ou  marques  de  non-mitoyenneté ,  tandis  que  dans 
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l'espèce  de  la  question ,  il  s'agit  d'actes  ou  entre- 
prises qui  n'ont  pu  avoir  lieu  de  la  part  de  l'un  des 
voisins  qu'en  qualité  de  propriétaire  exclusif ,  actes 
qui  certainement  ont  bien  autant  de  force  pour 
témoigner  de  la  propriété  entière  en  faveur  de  celui 
qui  les  a  faits,  qu'un  chaperon,  un  filet  ou  des  cor- 
beaux placés  de  son  côté.  Il  serait,  en  effet,  bizarre 
que  celui  qui  aurait  pratiqué  paisiblement,  et  de- 
puis plusieurs  années,  une  fenêtre  ouvrante,  par 
exemple ,  dans  le  mur  prétendu  mitoyen  ,  qui  en 
aurait  ainsi  joui  sans  réclamation  de  la  part  du  voi- 
sin, ne  fût  néanmoins  pas  présumé  propriétaire 
du  mur  par  suite  de  cette  possession  paisible,  pu- 
blique, et  plus  qu'annale,  tandis  qu'il  le  serait  s'il 
se  trouvait  seulement  de  son  côté  quelques  cor- 
beaux de  pierre  ou  un  larmier. 

Le  système  opposé  repose  sur  ce  que  l'art.  653 
ne  reconnaît  pas,  ainsi  que  le  fait  l'art.  670  pour 
les  haies,  la  possession  contraire  comme  destruc- 
tive de  la  présomption  de  non-mitoyenneté;  mais 
l'art.  666  ne  le  reconnaît  pas  davantage  pour  le 
fossé,  et  cependant  M.  Pardessus  lui-même  nous 
dit,  au  n°  1 83  de  son  ouvrage,  que,  après  avoir 
médité  la  question  sur  ce  dernier  point,  il  lui  pa- 
raît démontré,  d'après  les  art.  3  et  38  du  Code  de 
procédure,  que  la  possession  annale  du  fossé,  par 
l'un  des  voisins,  doit  faire  rejeter  sur  l'autre  l'obli- 
gation de  prouver  qu'il  y  a  mitoyenneté,  parce 
que  les  usurpations  de  fossés  sont  rangées  parmi 
les  actions  possessoires.  Or?  les  usurpations  de 
V.  2I 
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toutes  autres  clôtures,  par  conséquent,  du  mur  pré- 
tendu mitoyen,  sont  aussi  rangées  par  ces  articles 
au  nombre  de  ces  actions.  Ainsi,  pour  être  consé- 
quent, M.  Pardessus  doit  décider  dans  le  cas  du 
mur  comme  dans  celui  du  fossé. 

3i5.  Celui  qui  a  la  propriété  exclusive  du  mur 
a-t-il ,  du  côté  du  voisin,  un  passage  pour  le  répa- 
rer, ce  qu'on  appelle  vulgairement  tour  d'échelle? 

Ici  se  placent  naturellement  quelques  observa- 
tions sur  ce  point,  parce  que  nous  aurons  à  consi- 
dérer ce  passage  non  pas  comme  servitude  conven- 
tionnelle, ce  qui  nous  eût  engagé  à  renvoyer  ces 
observations  au  chapitre  suivant,  mais  sous  d'au- 
tres rapports. 

Quelques  Coutumes  reconnaissaient  au  proprié- 
taire d'un  mur  eontigu  au  terrain  d'autrui  un  droit 
sur  un  certain  espace  au-delà  de  son  mur. 

Parmi  ces  Coutumes,  les  unes  voyaient  un  droit 
de  propriété  sur  le  terrain  nécessaire  au  passage, 
dont  l'étendue  variait  suivant  les  localités,  droit 
fondé  sur  la  présomption  que  le  propriétaire  du 
mur  n'avait  pas  bâti  joignant  la  ligne  séparative 
des  deux  fonds  ;  qu'il  avait,  au  contraire,  laissé  un 
peu  de  terrain  en  dehors  du  mur  pour  pouvoir  y 
faire  commodément  les  réparations  qui  devien- 
draient nécessaires. 

Les  autres  y  voyaient  une  simple  servitude  lé- 
gale résultant  du  voisinage ,  laquelle  cependant  ne 
pouvait  guère  avoir  d'autre  fondement  que  la  pré- 
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somption  ci-dessus;  ce  qui  était  une  inconséquence  : 
car,  dans  cette  supposition,  c'eût  été  la  propriété 
du  terrain  qui  eût  dû  appartenir  au  maître  du  mur, 
et  non  pas  seulement  un  droit  de  servitude  légale. 
D'autres  Coutumes  considéraient  le  tour  d'échelle 
comme  une  servitude  proprement  dite,  qui  avait  dès 
lors  besoin  d'être  acquise;  et  de  ces  Coutumes,  les 
unes  admettaient  l'acquisition  du  droit  aussi  bien  par 
prescription   que  par  titre;  les  autres  ne  l'admet- 
taient que  par  titre,  sans  préjudice  du  cas  où  le  pro- 
priétaire du  mur  s'était  réservé  l'espace  intermé- 
diaire^ ne  bâtissant  pas  joignant  laligneséparative. 

3i6.  Le  Code  est  absolument  muet  sur  ce  qu'on 
appelle  le  tour  d'échelle;  mais  on  peut  établir  les 
règles  suivantes  : 

i°  Celui  qui  a  la  servitude  d'égoût  sur  le  terrain 
voisin  doit  être  censé  avoir  le  tour  d'échelle  (art.  68  t  , 
696,  697  combinés)  à  moins  de  preuve  contraire. 

i°  S'il  s'agit  de  réparer  un  mur,  il  faut  distinguer 
s'il  est  mitoyen  ou  s'il  ne  l'est  pas.  S'il  est  mitoyen, 
chaque  voisin  doit  fournir  le  passage  nécessaire  à 
la  réparation;  c'est  une  conséquence  de  la  commu- 
nauté (art.  655).  S'il  n'est  pas  mitoyen,  l'on  doit 
faire  une  sous-distinction  :  si  le  mur  est  dans  un 
lieu  où  la  clôture  est  forcée ,  comme  le  proprié- 
taire de  ce  mur  pourrait  contraindre  le  voisin  à 
contribuer  à  la  construction  et  réparation  de  la 
clôture  commune,  il  peut,  par  cela  même,  l'obli- 
ger à  souffrir  le  passage  des  ouvriers  employés  à 
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la  réparation  et  des  matériaux  nécessaires,  pourvu 
que  le  passage  soit  demandé  de  bonne  foi ,  c'est-à- 
dire  quand  la  réparation  est  utile ,  et  qu'elle  se  fasse 
d'ailleurs  sans  lenteur  affectée;  avec  ces  conditions, 
le  passage  doit  être  fourni,  même  sans  indemnité  (i). 
Quand  le  mur  est  à  la  campagne ,  on  ne  peut  con- 
traindre le  voisin  à  fournir,  même  avec  offre  d'in- 
demnité, le  passage  nécessaire  aux  réparations; 
c'est  la  faute  de  celui  qui  l'a  construit ,  de  ne  s'en 
être  pas  ménagé  un.  Il  faut  en  dire  autant  à  l'égard 
même  du  mur  d'un  bâtiment  aussi  situé  à  la  cam- 
pagne, ou  dans  un  village  ou  hameau,  si  ce  bâti- 
ment n'a  pas  la  servitude  d'égoût  sur  le  terrain  du 
voisin.  Mais  comme  le  propriétaire  du  bâtiment 
aura  probablement  laissé  un  espace  pour  recevoir 
chez  lui  les  eaux  pluviales,  afin  de  se  conformer  au 
vœu  de  l'art.  68 1,  s'il  l'a  fait,  il  aura  son  tour  d'é- 
chelle sur  sa  propriété. 

3°  Quant  au  tour  d'échelle  en  lui-même,  il  n'est 
plus  aujourd'hui  nulle  part  en  France  servitude  lo- 
cale. Lorsqu'il  est  indiqué  dans  les  actes,  ou  pré- 
tendu comme  dépendant  d'une  construction ,  ce 
n'est  que  comme  propriété  accessoire ,  ou  comme 
servitude  conventionnelle  (s) ,  et  les  effets  sont 
très  différens. 

Ainsi,  quand  c'est  comme  propriété  accessoire 
du  bâtiment  ou  du  mur  que  l'on  réclame  le  terrain 
sur  lequel  est  le  tour  d'échelle,  et  que  l'on  prouve 

(1)   C'est  aussi  l'avis  de  M.  Delvincourf. 
(a)  M.  Pardessus  professe  la  même  doctrine. 
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son  droit,  on  peut  faire  de  ce  terrain  tout  ce  que  Ton 
veut,  le  voisin  n'y  peut  rien  faire,  n'y  peut  rien 
déposer;  et  comme  le  mur  ne  joint  pas  immédiate- 
ment son  fonds,  il  n'en  peut  exiger  la  mitoyenneté. 

Mais  quand  c'est  simplement  comme  servitude 
que  le  propriétaire  du  mur  prétend  avoir  un  tour 
d'échelle,  il  ne  peut  s'en  servir  que  pour  faire  les 
réparations  nécessaires  à  son  mur  ou  à  son  bâti- 
ment. Le  voisin  est  propriétaire  du  terrain  ,  et  en 
dispose  suivant  sa  volonté ,  pourvu  qu'il  ne  nuise 
pas  à  l'exercice  de  la  servitude.  Et  comme  ce  voi- 
sin joint  le  mur,  il  peut  le  rendre  mitoyen  ,  non- 
obstant la  servitude;  on  est  dans  le  cas  prévu  à 
l'art.  66 1  :  la  mitoyenneté  ne  sera  pas  un  obstacle  à 
ce  que  le  but  qu'on  s'est  proposé  en  stipulant  le  tour 
d'échelle ,  la  faculté  de  pouvoir  passer  au-delà  du 
mur  pour  pouvoir  le  réparer,  ne  soit  atteint,  puis- 
que le  moyen  sortira  de  la  mitoyenneté  elle-même. 

4°  Dans  le  silence  des  parties  sur  l'étendue  de  la 
stipulation  du  tour  d'échelle,  on  doit  présumer 
que  c'est  plutôt  une  servitude  qu'elles  ont  entendu 
établir  sur  le  terrain,  qu'un  droit  de  propriété; 
d'où  il  suit,  comme  il  vient  d'être  dit,  que  le  pro- 
priétaire de  l'espace  assujetti  peut  y  faire  ce  qu'il 
voudra,  pourvu  qu'il  ne  gêne  pas  l'exercice  de  la 
servitude,  c'est-à-dire  pourvu  qu'il  ne  gène  pas  le 
voisin  dans  ses  réparations  et  reconstructions  (i). 

5°  D'après  le  principe  que  la  loi  n'a  pas  d'effet 


fi)  Voyez  l'arrêt  delà  Cour  de  Paris,  dti  6  août  1810.  Sirey,  r8is, 
2,  4*5. 
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rétroactif,   quelle    ne  porte  jamais  atteinte    aux 
droits  acquis,  il  faut  regarder  comme  certains  les 
points  suivans  : 

Premièrement.  Dans  les  pays  où,  avant  le  Code,  la 
propriété  de  l'espace  situé  au-delà  d'un  mur  existait 
en  vertu  d'un  statut  local  ou  d'une  coutume,  comme 
fondée  sur  la  présomption,  opposée  à  celle  admise 
par  le  Code,  que  le  propriétaire  d'un  bâtiment  ou 
d'un  simple  mur  de  clôture  ne  l'a  pas  construit 
joignant  immédiatement  la  ligne  séparative,  mais, 
au  contraire,  a  réservé  un  passage  pour  y  faire  les 
réparations  qui  deviendraient  nécessaires,  le  mur 
construit  antérieurement  au  Code  doit  conserver , 
comme  accessoire,  ce  même  espace,  dans  la  mesure 
déterminée  par  le  statut  local  ou  la  coutume. 

Secondement.  Par  l'effet  du  même  principe,  dans 
les  pays  où  il  n'y  avait  qu'une  servitude  légale  sur 
cet  espace,  et  non  un  droit  de  propriété,  cette  ser- 
vitude doit  aussi  continuer  d'exister  au  profit  des 
murs  construits  antérieurement  au  Code. 

Troisièmement.  Dans  les  localités  où  il  ne  pou- 
vait y  avoir  à  cet  égard  qu'une  servitude  établie  par 
le  fait  de  l'homme  ,  et  qui  en  admettaient  l'acqui- 
sition aussi  bien  par  prescription  que  par  titre ,  on 
maintiendra  pareillement  celles  qui  étaient  déjà 
établies  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  manières  lors 
de  la  promulgation  de  la  loi  sur  les  servitudes;  mais 
pour  celles  qui  n'étaient  point  encore  acquises  par 
le  mode  de  la  prescription ,  comme  ce  sont  des  ser- 
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vitudes  discontinues,  des  droits  de  passage,  elles 
n'ont  pu,  d'après  l'article  691,  et  nonobstant  l'ar- 
ticle 2281,  s'acquérir  depuis  par  ce  mode,  encore 
que  la  jouissance  en  eût  commencé  avant  le  Code. 

Quatrièmement.  Enfin,  dans  tous  les  cas  ce  sera 
au  propriétaire  du  bâtiment  ou  du  mur  de  clôture 
qui  réclamera,  en  vertu  des  anciennes  Coutumes 
ou  statuts  locaux,  un  droit  de  propriété  ou  de  ser- 
vitude sur  l'espace  dont  il  s'agit ,  à  prouver  que  son 
mur  ou  son  bâtiment  a  été  construit  sous  leur  em- 
pire. En  faisant  cette  preuve ,  il  doit  être  maintenu 
dans  son  droit,  parce  qu'il  était  acquis  lors  de  la 
publication  de  la  loi  nouvelle;  car,  pour  la  con- 
server, il  n'a  pas  été  astreint  à  telle  ou  telle  forma- 
lité. La  Coutume  ou  le  statut  local,  le  stipulant  pour 
lui,  le  dispensait  par  cela  même  de  prendre  aucune 
précaution  particulière  pour  cela;  elle  lui  comman- 
dait seulement  de  ne  point  le  laisser  prescrire,  et 
il  n'est  point  prescrit,  on  le  suppose. 

3 17.  La  réparation  et  la  reconstruction  du  mur 
mitoyen  sont  à  la  charge  de  tous  ceux  qui  y  ont 
droit,  et  proportionnellement  au  droit  de  chacun, 
suivant  l'art.  655. 

C'est  l'application  du  principe  qui  régit  toute 
communauté,  toute  société,  et  d'après  lequel,  en 
effet ,  chacun  des  intéressés  est  tenu  de  contribuer 
aux  frais  nécessaires  à  la  conservation  de  la  chose 
commune,  dans  la  proportion  de  son  intérêt. 

De  là ,  si  la  dégradation  provenait  du  fait  de  l'un 
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des  propriétaires,  ou  des  personnes  dont  il  doit  re- 
pondre, les  frais  de  réparations  seraient  entière- 
ment à  sa  charge.  (Art.  j85o-i382.) 

Quand  le  mur  menace  ruine,  l'un  des  proprié- 
taires doit  le  faire  constater,  et  faire  ordonner  con- 
tradictoirement  qu'il  y  soit  pourvu.  Si  le  péril  est 
imminent,  l'urgence  et  le  péril  peuvent  même  être 
constatés  par  la  police  locale  (i). 

3j8.  Comme  il  est  loisible  à  chacun  de  répudier 
sa  propriété  dès  qu'il  juge  qu'elle  lui  est  à  charge 
ou  inutile,  l'un  des  copropriétaires  du  mur  mi- 
toyen peut,  en  abandonnant  la  mitoyenneté,  se 
dispenser  de  contribuer  aux  frais  de  réparation  et 
reconstruction  de  ce  mur.  (Art.  656.) 

Pour  cela,  il  faut  que  l'abandon  soit  pur  et 
simple,  sans  réserve,  par  conséquent  que  le  mur 
ne  soutienne  pas  un  bâtiment  appartenant  à  celui 
qui  veut  faire  l'abandon  (ibid.)  .-autrement  ce  der- 
nier devrait,  au  préalable,  faire  cesser  cet  état  de 
chose,  isoler  du  mur  le  bâtiment  comme  il  l'en- 
tendrait; sinon  l'offre  de  l'abandon,  comme  frau- 
duleuse, serait  inadmissible,  si  le  voisin  ne  consen- 
tait à  l'agréer. 

L'abandon  ne  pourrait,  au  reste,  décharger  celui 
qui  le  ferait  des  réparations  rendues  nécessaires 
par  son  fait  ou  par  celui  des  personnes  dont  il  ré- 
pond :  il  ne  l'affranchit  que  des  réparations  occa- 
sionées  par  la  vétusté  ou  la  force  majeure. 

(i)  M.  Favard ,  Répertoire,  v°  Servitudes,  sect.  2,  §  i,  n°  4,  et  v°  Police 
locale  ,  set:!,  r  ,  §  I. 
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3 [9.  D'après  l'art.  656,  la  faculté,  pour  l'un  des 
propriétaires  du  mur  mitoyen,  de  se  décharger  de 
l'obligation  de  contribuer  aux  frais  de  réparation 
et  d'entretien  dudit  mur,  en  abandonnant  la  mi- 
toyenneté, n'est  limitée  que  pour  le  seul  cas  où  ce 
mur  soutiendrait  un  bâtiment  qui  lui  appartient; 
mais  le  rapprochement  de  l'art.  663  avec  le  pre- 
mier a  donné  lieu  à  la  question  ,  fort  controversée  , 
de  savoir  si  l'abandon  peut  être  fait,  malgré  le  voi- 
sin ,  dans  les  cas  où  la  clôture  est  forcée. 

«Chacun,  porte  cet  art.  663,  peut  contraindre 
«son  voisin,  dans  les  villes  et  les  faubourgs  (1),  à 
«contribuer  aux  constructions  et  réparations  de  la 
«clôture  faisant  la  séparation  de  leurs  maisons, 
«  cours  et  jardins  assis  es  dites  villes  et  faubourgs  (-2). 
«  La  hauteur  sera  fixée  suivant  les  règlemens  par- 
«ticuliers  ou  les  usages  constans  et  reconnus:  et  à 
«  défaut  d'usages  et  de  règlemens,  tout  mur  de  sé- 
«  paration  entre  voisins  qui  sera  construit  à  l'ave- 
«  nir  doit  avoir  au  moins  3i  décimètres  (10  pieds) 
«de  hauteur  (3),  compris  le  chaperon,  dans  les 
«villes  de  cinquante  mille  âmes  et  au-dessus,  et 
«  26  décimètres  (8  pieds) ,  dans  les  autres.  » 

(1)  En  cas  de  contestation  sur  le  point  de  savoir  si  le  lieu  où  sont 
les  fonds  fait  partie  d'un  faubourg,  c'est  à  l'autorité  administrative 
à  le  décider. 

C'est  elle  aussi  qui  décide  si  l'on  peut  ranger  tel  lieu  parmi  les 
villes,  et  si  tel  lieu  est  ou  non  un  faubourg. 

(2)  La  disposition  de  l'art.  663  est  générale  ;  et  on  ne  peut  l'élu- 
der sur  le  prétexte  que  le  terrain  ou  les  terrains  ne  seraient  ni  jardins 
ni  cours.  An  et  de  cassation  du  27  novembre  1827.  Sirey,i828,  t,  rau. 

(3)  Si  l'un  des  deux  fonds  est  plus  élevé  que  l'autre,  le  proprié 
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La  sûreté  des  personnes  et  des  propriétés,  plus 
facilement  exposée  dans  les  villes  que  dans  les 
campagnes,  à  raison  de  la  proximité  des  habitations, 
de  l'étendue  de  la  population  et  de  l'importance 
des  choses  sujettes  aux  soustractions  frauduleuses  , 
et  peut-être  aussi  le  désir  de  donner  aux  villes  un 
aspect  plus  régulier,  et  en  même  temps  plus  agréa- 
ble, ont  motivé  la  disposition  de  notre  art.  663. 
Elle  ne  porte  d'ailleurs  aucun  préjudice  notable 
aux  propriétaires ,  forcés,  sur  la  demande  de  leurs 
voisins,  de  se  clore,  attendu  que  la  clôture  dans 
les  villes  augmente  réellement  la  valeur  des  hé- 
ritages. Mais  dans  les  campagnes  il  n'en  est  pas 
ainsi,  du  moins  généralement,  et  si  l'on  eût  égale- 
ment imposé  l'obligation  de  s'y  clore,  c'eût  été 
mettre  souvent  l'un  des  propriétaires  à  la  discrétion 
de  l'autre,  qui  aurait  voulu  avoir  un  parc,  un  en- 
clos pour  son  agrément,  sans  qu'il  en  fût  résulté 
une  utilité   réelle   pour  le  premier,    puisque  son 


taire  inférieur  n'en  peut  pas  moins  exiger  que  le  mur  soit  de  la  hau- 
teur prescrite  à  partir  du  sol  supérieur,  à  moins  qu'il  n'ait  consenti 
à  l'autre  la  servitude  déterrasse  ."autrement  il  ne  serait  pas  aussi  bien 
gardé  qu'il  est  en  droit  del'exiger.  Et,  suivant  l'avis  de  Desgodets,sur 
l'art.  209  de  la  Coutume  de  Paris,  et  que  Goupy,  dans  ses  notes  sur 
cet  auteur,  a  adopté,  le  propriétaire  supérieur  doit  supporter  seul  les 
irais  du  mur  au-delà  des  8  ou  10  pieds  à  partir  du  sol  inférieur. 

M. Pardessus  dit  même,  d'après  un  arrêt  rapporté  parDenisartau 
mot  Mur,  n°  i3,  que  le  propriétaire  du  terrain  le  plus  élevé  qui  a  le 
droit  d'avoir  une  terrasse,  doit  supporter  tous  les  frais  du  mur  qui 
soutient  cette  terrasse.  Nous  le  croyons  aussi,  parce  que  c'est  la  une 
véritable  servitude  ,  et  que,  de  Droit  commun,  les  frais  nécessaires  à 
l'exercice  de  la  servitude  sont  à  la  charge  du  propriétaire  de  l'héritage 
dominant  (art  69*^.  Mais  on  peut  déroger  à  cette  règle.  (Ibid.) 
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fonds  n'en  aurait  pas.  été  plus  productif,  et  que  le 
revenu  est  le  point  important  pour  un  fonds  situé 
dans  les  champs. 

L'art.  209  de  la  Coutume  de  Paris  offrait  une 
disposition  semblable  à  celle  que  nous  voyons  dans 
le  Code,  et  l'article  suivant  ne  permettait  de  s'af- 
franchir delà  mitoyenneté,  en  l'abandonnant,  que 
hors  des  villes  et  faubourgs. 

La  question  est  donc  de  savoir  si  le  Code  a  en- 
tendu innover  à  cet  égard.  Nous  croyons  utile  de 
l'examiner  à  fond,  à  cause  de  son  importance,  et 
parce  qu'en  outre  elle  partage  les  jurisconsultes 
qui  ont  écrit  sur  le  Code. 

Dans  son  analyse  sur  l'art  663,  M.  Malleville  a 
écrit  qu'il  avait  été  convenu  que ,  dans  le  cas  de 
cet  article,  comme  dans  celui  de  l'article  656,  le 
voisin  pourrait  se  dispenser  de  contribuer  à  la 
clôture ,  en  renonçant  à  la  mitoyenneté  et  en  cé- 
dant la  moitié  du  terrain  sur  lequel  le  mur  doit 
être  assis. 

M.  Touîlier,  d'après  M.  Malleville,  dit  que  Je 
droit  de  contraindre  le  voisin  à  se  clore  doit  s'en- 
lendre  en  ce  sens,  que  celui-ci  doit  se  clore,  ou 
abandonner  la  moitié  du  sol  et  la  mitoyenneté. 

M.  Favard  paraît  aussi  s'être  rangé  à  cette  opi- 
nion en  la  rapportant  sans  la  contredire. 

Mais  MM.  Delvincourt  et  Pardessus  ne  voient,  au 
contraire ,  dans  l'art.  656  qu'une  disposition  géné- 
rale, qui  souffre  exception  pour  le  cas  où  la  clôture 
est  forcée,  parce  que,  selon  eux,  l'art.  663,  qui  en 
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consacre  le  principe,  est  une  disposition  spéciale 
qui  modifie  seulement  la  première,  mais  ne  la  dé- 
truit pas ,  suivant  la  règle  specialia  generalibus  de- 
rogant. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  de  rejet,  il  est 
vrai ,  mais  de  la  section  civile  ( i),  a  jugé  conformé- 
ment au  sentiment  de  MM.  Malleville  et  Toullier, 
non  pas,  à  la  vérité,  sur  le  cas  d'un  mur  à  construire 
pour  former  la  clôture  commune,  mais  sur  un  cas 
où  il  s'agissait  de  la  simple  réparation  d'un  mur 
déjà  existant. 

Cet  arrêt,  dont  nous  croyons  devoir  combattre 
les  motifs,  parce  qu'ils  sont  à  peu  près  les  mêmes 
que  ceux  allégués  par  les  partisans  de  l'opinion 
contraire,  et  qu'ils  sont  d'ailleurs  fondés  plutôt  sur- 
une  supposition  erronée  que  sur  la  vérité  même,  est 
ainsi  conçu  : 

5 

«  Attendu  que  le  principe  établi  par  l'art.  656  du 
«  Code  civil  est  énoncé  en  termes  généraux  et  ab- 
«  solus,  et  que  par  sa  relation  avec  les  articles  précé- 
«  dens  653  et  655 ,  cet  article  embrasse  évidemment 
«  tant  les  villes  et  faubourgs  que  les  campagnes  ; 
«  que  c'est  dans  ce  sens  que  la  loi  a  été  formée  et 
«  présentée,  et  que  rien  n'indique  dans  la  rédaction 


(i)Du  29  septembre  1819.  Sirey,  1820,  1,  166. Nous  devons  toute- 
fois faire  observer  que  la  Cour  de  cassation  a  depuis  jugé  dans  le 
même  sens,  par  arrêt  de  cassation.  Comme  elle  n'a  pas  donné  d'au- 
Ires  motifs  de  sa  décision  que  ceux  d'après  lesquels  elle  a  rendu  la 
première,  nous  n'avons  point  été  convaincu,  et  nous  persévérons 
dans  notre  sentiment  ;  l'arrêt  est  du  5  mars  1828.  Recueil  de  Dallos. 
t#aS,  1,  164. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  333 
«  de  Fart.  663  que  le  législateur  ait  voulu  apporter 
«  une  dérogation  à  ce  qu'il  venait  de  consacrer  par 
«l'art.  656  du  Gode;  qu'ainsi  l'arrêt  attaqué  n'a 
«point  faussement  appliqué  ce  dernier  article  à 
«l'espèce,  et,  par  suite,  qu'il  n'a  point  violé  l'ar- 
«  ticle  663;  qu'il  a,  au  contraire,  sainement  entendu 
«  et  appliqué  les  deux  articles  dans  le  sens  que  le 
«législateur  y  avait  lui-même  attaché;  la  Cour 
«  rejette.» 

Le  premier  motif  de  l'arrêt,  comme  on  le  voit, 
est  que  le  principe  établi  par  l'art.  656  du  Code 
civil  est  énoncé  en  termes  généraux  et  absolus,  et 
que,  par  sa  relation  avec  les  articles  précédens 
653  et  655,  cet  article  embrasse  évidemment  tant 
les  villes  et  faubourgs  que  les  campagnes. 

A  cela  on  répond  avec  exactitude,  que  l'art.  653 
ne  s'occupe  que  d'établir  la  présomption  de  mi- 
toyenneté dans  les  cas  qu'il  prévoit,  ce  qui  n'a  au- 
cun rapport  avec  la  question,  quoiqu'il  y  soit  parlé 
des  villes;  que  l'art.  655 ,  dont  le  suivant  modifie 
seulement  l'effet,  consacre  uniquement  le  principe 
que  les  copropriétaires  du  mur  mitoyen  contri- 
buent proportionnellement  à  son  entretien,  ce  qui 
n'a  pas  davantage  de  rapport  avec  l'objet  dont  il 
s'agit. 

Sur  le  second  motif  (que  rien  n'indique  dans 
l'art.  663  que  le  législateur  ait  entendu  déroger  au 
principe  qu'il  avait  consacré  dans  l'art.  656),  on 
peut  répondre  avec  beaucoup  de  raison  que  c'est 
moins  là  une  dérogation  qu'une  disposition  sur  un 
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cas  particulier;  que  surtout  ce  ne  serait  point  une 
dérogation  dans  le  cas  où  le  mur  n'existerait  pas 
encore,  qu'il  s'agirait  seulement  de  le  construire; 
car  évidemment  alors  l'art.  656,  qui  statue  sur  la 
faculté  d'abandonner  la  mitoyenneté,  qui  suppose 
conséquemment  que  le  mur  existe,  ne  pouvait  ré- 
gir un  cas  dans  lequel  le  mur  n'existe  pas  encore; 
et  si  l'on  doit  dire  avec  M.  Toullier  que  la  clôture 
n'est  forcée  dans  les  villes  qu'en  ce  sens,  qu'il  faut 
ou  se  clore,  ou  abandonner  la  moitié  du  terrain 
nécessaire  à  la  construction  du  mur ,  et  la  mi- 
toyenneté, il  faut  aussi  changer  la  rédaction  de 
l'article  663 ,  qui  ne  parle  point  de  cette  option  , 
mais  qui  dit,  au  contraire,  de  la  manière  la  plus 
absolue,  sans  aucune  limitation  ni  restriction,  que 
chacun  peut  contraindre  son  voisin,  dans  les  villes  et 
faubourgs ,  à  contribuer  a  la  construction  et  répara- 
tion de  la  clôture ,  etc.  ;  car  il  ne  serait  pas  vrai , 
dans  ce  système,  qu'on  pût  contraindre  son  voi- 
sin à  contribuer  à  cette  construction  ou  répara- 
tion, comme  on  le  peut  cependant  évidemment  d'a- 
près ce  texte  :  tout  ce  qu'on  pourrait  faire,  dans 
le  cas  où  la  clôture  n'existerait  pas  encore,  ce  se- 
rait de  le  forcer  à  abandonner  quelques  parcelles 
de  terrain ,  s'il  ne  voulait  pas  se  clore.  Mais,  encore 
une  fois ,  ce  n'est  point  d'un  tel  abandon  qu'il  s'a- 
git dans  cet  article,  c'est  de  l'obligation  de  con- 
tribuer à  la  construction  et  réparation  de  la  clô- 
ture commune,  et  on  en  élude  tout  à  la  fois  la  lettre 
et  l'esprit  par  une  telle  interprétation  ;  on  trans- 
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forme  ainsi  une  obligation  pure  et  simple  en  une 
obligation  alternative ,  et  l'on  oublie  que,  bien  que 
cette  loi  n'impose  à  l'un  des  voisins  l'obligation  de  se 
clore  qu'autant  que  l'autre  le  demande ,  elle  est 
néanmoins,  dans  son  principe  et  ses  effets,  plus 
encore  une  loi  de  police  et  de  sûreté,  qu'un  simple 
règlement  de  voisinage.  C'est  ce  que  la  Cour  de 
cassation  elle-même  a  maintes  fois  reconnu. 

On  concevrait,  à  la  rigueur,  que  l'art.  656  fût 
applicable  au  cas  aussi  où  le  mur  à  réparer,  à 
reconstruire  même ,  serait  dans  une  ville  ou  un 
faubourg ,  sans  qu'on  dût  pour  cela  l'appliquer  au 
cas  où  le  mur  n'existe  pas  encore,  cas  pour  lequel 
évidemment  il  n'a  point  été  fait,  puisqu'il  n'y  a 
point  de  mitoyenneté  à  abandonner  dès  qu'il  n'en 
existe  pas.  Il  y  aurait  encore  d'autres  raisons  de 
cette  distinction.  Dans  la  première  hypothèse,  ce- 
lui qui  voudrait  faire  l'abandon  a  déjà  contribué 
aux  frais  de  la  clôture,  et  il  abandonnerait  non- 
seulement  sa  part  du  sol,  mais  encore  sa  part  des 
matériaux,  pour  s'affranchir  d'une  mitoyenneté 
dans  laquelle  il  trouve  que  les  charges  surpassent 
les  avantages.  Dans  la  seconde,  il  voudrait  s'affran- 
chir, par  la  cession  d'une  petite  partie  de  terrain , 
d'une  obligation  bien  autrement  grave  que  celle 
qui  a  pour  objet  de  contribuer  à  l'entretien  d'une 
chose  commune,  puisque  cette  obligation,  imposée 
par  la  loi,  est  fondée  sur  des  motifs  d'intérêt  pu- 
blic. Enfin,  l'existence  du  mur,  quoique  détérioré, 
préviendrait,  en    grande  partie ,   les  inconvénient 
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et  les  dangers  résultant  du  défaut  de  clôture  ,  parce 
que  le  voisin  serait  bien  mieux  disposé  à  le  réparer, 
et  même  à  le  reconstruire,  s'il  le  fallait  (car  du  moins 
il  a  en  partie  les  matériaux),  qu'à  faire  seul  les  frais 
d'un  mur  neuf;  et  l'autre  voisin  serait  bien  moins 
porté  à  abandonner  la  mitoyenneté  d'un  mur  déjà 
existant,  qu'à  céder  une  petite  partie  de  terrain  pour 
s'épargner  la  moitié  des  frais  d'un  mur  nouveau 
dont  il  profiterait,  pour  ainsi  dire  ,  comme  celui  qui 
l'aurait  construit ,  puisqu'il  servirait  aussi  à  le  clore  : 
d'où  l'on  sent  que,  dans  un  cas ,  le  but  de  la  loi , 
qui  est  de  favoriser  la  clôture  dans  les  villes ,  serait 
bien  moins  souvent  éludé;  tandis  que,  dans  l'autre, 
il  le  serait  fréquemment  et  au  profit  de  celui  qui 
déclarerait  ne  vouloir  pas  se  clore,  et  qui  consi- 
dérerait ainsi  son  obligation  comme  alternative, 
quoique,  d'après  l'art.  663,  elle  soit  pure  et  simple. 

Mais  on  objecte  que  la  loi  a  été  présentée  et  for- 
mée dans  le  sens  de  l'opinion  que  nous  combat- 
tons; l'arrêt  ci-dessus  le  dit  positivement,  du  moins 
dans  un  cas  où  il  s'agissait  de  la  reconstruction  ou 
réparation  d'un  mur  mitoyen ,  dont  l'un  des  copro- 
priétaires offrait  d'abandonner  la  mitoyenneté. 

C'est  par  l'examen  et  l'analyse  de  la  discussion 
élevée  sur  l'art.  663,  au  Conseil  d'Etat,  que  nous 
répondrons  à  cette  assertion. 

L'article  i5  du  projet  de  loi  sur  les  Servitudes 
portait  :  «  Dans  les  villes  et  communes  dont  la  po- 
te pulation  excède  trois  mille  âmes,  les  coproprié- 
té tairës    des    murs   mitoyens   ne   peuvent   pas    se 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  337 
«dispenser  de  contribuer  à  leurs  réparations  en 
«  abandonnant  leur  mitoyenneté.  » 

Cet  article  du  projet,  ni  aucun  autre,  ne  don- 
nait point  à  chaque  voisin  ,  pas  plus  dans  les  villes 
qu'ailleurs,  le  droit  de  contraindre  l'autre  à  la  cons- 
truction du  mur  de  clôture  ;  il  ne  s'occupait  que 
de  l'entretien  des  murs  déjà  existans.  Seulement 
l'article  22 ,  auquel  correspond  l'article  663  du 
Code ,  portait  que  «  tout  mur  de  séparation  entre 
«  voisins ,  qui  sera  construit  ou  rétabli  à  l'avenir, 
«  doit  avoir  au  moins  to  pieds  de  hauteur,  compris 
«  le  comble,  dans  les  villes  de  cinquante  mille  âmes 
«  et  au-dessus ,  et  8  pieds  dans  les  autres.  » 

C'est  par  suite  de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au 
Conseil  d'Etat  sur  cet  article  du  projet,  qu'on  a 
senti  la  nécessité  d'en  changer  la  rédaction ,  et  d'im- 
poser ,  comme  on  Ta  fait ,  à  tout  voisin ,  dans  les 
villes  et  faubourgs,  l'obligation  de  contribuer,  sur 
la  demande  de  l'autre,  à  la  clôture  commune.  Des 
lors  on  pensa  que  la  disposition  de  l'article  i5  de- 
venait superflue,  et  on  le  supprima.  La  discussion 
du  projet  de  loi  démontrera  encore  mieux  que  tel 
a  été  le  véritable  motif  de  cette  suppression  ,  et 
non  point  celui  indiqué  par  quelques-uns  des  par- 
tisans de  l'opinion  contraire. 

Cette  discussion ,  élevée ,  comme  on  vient  de  le 
dire,  sur  l'article  11  du  projet,  ou  663  du  Code, 
roula  sur  la  hauteur  que  devrait  avoir  le  mur  dans 
les  cas  qui  y  sont  prévus ,  et  sur  le  point  de  savoir 
si  les  usages  locaux  seraient  observés. 

V  22 
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M.Treilhard  dit  d'abord  que  «  la  loi  ne  fixe  la  hau- 

a  teur  que  pour  le  cas  où  l'un  des  propriétaires  vou- 

«  drait  se  clore,  et  non  l'autre;  que  si  tous  deux 

«sont  d'accord,  ils  peuvent  s'écarter  de  cette  dis- 

«  position,  et  donner  au  mur  l'élévation  qu'il  leur 

«  plaira.  »  Ensuite ,  et  après  quelques  observations 

de  plusieurs  membres,  le  même  orateur  dit  que 

«  l'on  ne  peut  admettre  d'innovations  arbitraires  (  1  ) 

«  dans  cette  matière ,  car  si  l'on  veut  décider  sans 

«avoir  des  bases,  l'imagination  ne  sait  plus  oùs'ar- 

«  rèter  ;  qu'au  surplus,  l'article  présenté  par  la  sec- 

«  tion  n'a  excité  aucune  réclamation  de  la  part  des 

«  tribunaux;  mais  ils  se  sont  élevés  contre  le  renvoi 

«  aux  usages  locaux.  Ils  n'y  ont  vu  qu'un  principe 

«de   doutes    et  d'incertitudes.    Cependant,    pour 

«ne  pas  heurter  les  habitudes  des  pays  nouvelle- 

«  ment  réunis,  on  pourrait  laisser  le  gouvernement 

«  leur  appliquer  la  disposition  par  des  règlemens 

«  locaux.  » 

M.  Gambacérès  répondit  :  «  De  semblables  ques- 
«  tions  doivent  pouvoir  être  décidées  promptement 
«et  par  des  règles  familières  à  tous»;  et  il  proposa 
d'admettre  la  règle  générale  présentée  par  la  sec- 
tion ,  en  ajoutant  :  à  moins  que  l'usage  contraire 
ne  soit  constant. 

C'est  alors  que  M.  Berlier  fit  l'observation,  et 
M.    Tronchet   la    réponse    dont  on  a  argumenté 


(i)  Cependant  le  système  que  nous  combattons  en  introduirait 
une  bien  grande  à  la  Coutume  de  Paris,  sur  le  point  en  question. 
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dans  Ja  cause  jugée  par  la  Cour  de  cassation  ,  et 
qui  ont  probablement  déterminé  la  décision  de 
la  Cour,  comme  elles  avaient  déterminé  l'opinion 
de  MM.  Malleville  et  Toullier.  Les  voici  littérale- 
ment. 

M.  Berlier  dit  :  «  L'article  deviendrait  d'une  exé- 
cution plus  facile,  si  l'on  y  exprimait  que  le  pro- 
«  priétaire  interpellé  de  contribuer  à  la  clôture 
«  peut  s'en  dispenser  en  renonçant  à  la  mitoyen- 
«neté,  et  en  cédant  la  moitié  de  la  place  sur  la- 
ce quelle  le  mur  doit  être  construit  :  cette  option 
«  était  déférée  en  beaucoup  de  pays.  » 

M.  Tronchet  répondit  :  «  Cette  modification  est 
«  exprimée  dans  l'art.  18  (aujourd'hui  656).» 

D'abord,  nous  ferons  remarquer  que  M.  Berlier, 
qui  n'avait  probablement  pas  perdu  de  vue  la  dispo- 
sition correspondante  à  celle  de  l'art.  656  du  Code, 
ne  croyait  pas,  comme  M.  Tronchet,  que  l'obliga- 
tion de  contribuer  à  la  clôture  dans  les  villes  était 
remise  par  elle,  sous  la  seule  charge  d'abandonner 
la  mitoyenneté  du  mur  existant,  ou  la  moitié  du 
sol  nécessaire  aux  murs  à  construire  à  l'avenir,  car 
son  observation  n'aurait  pas  eu  d'objet.  Les  rédac- 
teurs du  projet  eux-mêmes  étaient  bien  éloignés 
aussi  de  le  penser,  puisque,  tout  en  admettant  en 
principe  qu'on  pourrait  s'affranchir  des  charges  de 
la  mitoyenneté  en  l'abandonnant,  ils  avaient  néan- 
moins présenté  une  disposition  contraire  pour  les 
murs  situés  dans  les  villes  ou  communes  d'une  po- 
pulation au-delà  de  trois  mille  âmes. 


3/jo     Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 

Il  est  vrai  que  M.  Berlier  n'a  pas  répliqué  à  l'ob- 
servation de  M.  Tronchet,  qui  était  au  moins  fau- 
tive pour  le  cas  où  la  clôture  n'existe  pas  encore, 
puisque  évidemment  l'art.  656  suppose  un  mur 
existant  :  ce  n'eût  été,  en  effet,  que  par  simple  ana- 
logie que  cet  orateur  aurait  pu  appliquer  cet  ar- 
ticle au  cas  où  il  n'y  a  pas  encore  de  clôture.  Or, 
l'analogie  est  loin  d'être  parfaite ,  ainsi  que  nous 
l'avons  démontré.  La  difficulté  était,  au  surplus, 
assez  grave  pour  mériter  une  explication  plus  éten- 
due, et  qui  levât  les  doutes  aussi  bien  pour  un  cas 
que  pour  l'autre.  Mais  si  M.  Berlier  n'a  pas  répliqué, 
parce  que  d'ailleurs  l'observation  de  M.  Tronchet 
rentrait  parfaitement  dans  le  sens  de  sa  proposition, 
M.  Bigot  -  Préameneu ,  qui  n'avait  probablement 
pas  non  plus  perdu  de  vue  la  disposition  du  pro- 
jet (aujourd'hui  l'art.  656],  a  répondu  clairement, 
en  disant  que,  «dans  les  villes  d'une  population  un 
«peu  nombreuse,  toujours  les  propriétaires  ont 
«  été  dans  l'obligation  de  se  clore ,  et  cependant 
«  que  l'article  ne  rappelle  point  cette  obligation.  » 

Il  est  bien  évident  que  M.  Préameneu,  qui  de- 
mandait qu'elle  fût  consacrée,  comme  elle  l'a  été  en 
effet  par  la  rédaction  définitive,  ne  pensait  pas  non 
plus  qu'on  pourrait  en  éluder  l'exécution  par  l'aban- 
don d'une  faible  partie  de  terrain  ;  car,  encore  une 
fois,  ce  n'est  pas  là  se  clore. 

Enfin,  M.  Cambacéres  disait  aussi  :  «On  doit 
«imposer  d'abord  aux  propriétaires  des  villes  un 
«peu  considérables  l'obligation  de   se  clore;    on 
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«ajouterait  qu'ils  ne  pourront  être  forcés  d'élever 
«le  mur  de  séparation  au-delà  de  10  pieds,  etc,  » 
Et  en  résultat,  le  Conseil  d'État  arrêta  en  principe, 
que,  dans  les  villes  un  peu  populeuses,  les  pro- 
priétaires seraient  forcés  de  se  clore.  C'est  dans  ces 
termes  qu'a  définitivement  été  conçue  la  rédaction 
de  l'art.  663. 

Le  lecteur  peut  maintenant  juger  si,  comme  on 
l'a  dit,  la  loi  a  été  présentée  et  adoptée  dans  le  sens 
du  système  que  nous  combattons.  Pour  nous ,  nous 
croyons  fermement  qu'on  n'a  point  entendu  in- 
nover à  la  Coutume  de  Paris,  et  à  plusieurs  autres, 
qui  admettaient  la  clôture  forcée,  non  comme  une 
obligation  alternative,  mais  bien  comme  une  obli- 
gation pure  et  simple,  attachée  au  droit  de  pro- 
priété, et  résultant,  dans  les  villes,  du  seul  voi- 
sinage. La  loi  actuelle,  comme  la  loi  ancienne, 
statue  sur  différens  cas,  et  elle  veut  être  appliquée 
à  chacun  avec  les  distinctions  qu'il  comporte.  Ce 
n'est  d'ailleurs  rien  autre  chose  que  l'application 
de  la  règle  si  connue,  specialia  generalibus  dero- 
gant;  car  l'article 656  est  la  règle  générale,  et  l'ar- 
ticle 663  statue  sur  un  cas  particulier. 

3>o.  kxx  reste,  quand  l'abandon  de  la  mitoyen- 
neté a  eu  lieu,  si  le  voisin,  loin  de  réparer  le  mur, 
le  laisse  tomber,  ou  le  démolit  pour  disposer  des 
matériaux,  celui  qui  a  fait  l'abandon  peut,  répéter 
sa  moitié  du  sol  et  des  matériaux,  attendu  qu'il 
ne  l'avait  abandonnée  que  sous  la  condition  sous- 
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entendue  que  le  voisin    réparerait  le  mur.    C'est 
le  cas  de  l'action  dite  en  Droit,  condictio  causa 
data ,  causa,  non  secutd  (  i  ). 

32i.  L'utilité  publique  a  fait  apporter,  dans  la 
législation  française,  une  modification  au  droit  de 
propriété,  qui  était  généralement  inconnue  dans 
la  législation  romaine,  où  la  mitoyenneté  d'un  mur 
ne  résultait  ordinairement  que  de  la  libre  volonté 
des  parties  intéressées.  Chez  nous ,  tout  proprié- 
taire joignant  un  mur  a  la  faculté  de  le  rendre 
mitoyen,  en  tout  ou  en  partie,  en  remboursant  au 
maître  du  mur  la  moitié  de  sa  valeur,  ou  la  moitié 
de  la  valeur  de  la  portion  qu'il  veut  rendre  mi- 
toyenne, et  moitié  de  la  valeur  du  sol  sur  lequel  le 
mur  est  bâti.  (Art.  66 1.) 

On  a  voulu  par  là  éviter  la  construction  de  murs 
inutiles,  la  perte  du  terrain  qu'ils  auraient  occa- 
sionée,  et  surtout  rendre  les  villes  plus  sûres  et 
d'un  aspect  plus  agréable. 

322.  Le  propriétaire  du  mur  ne  pourrait  allé- 
guer, pour  se  dispenser  de  céder  la  mitoyenneté, 
que  le  mur  existe  depuis  plus  de  trente  ans;  car 
c'était  une  pure  faculté  qu'avait  le  voisin  de  l'ac- 
quérir, et  contre  laquelle  la  prescription  n'a  jamais 
pu  courir.  (Art.  2232.) 

Il   en  serait  de  même  quoique  le  mur  eût  été 

(1)    Pothier,  Contrat  de  société,   n°  m,  et  MM.  Delvincnurt  et 
Toullier  le  décident  de  la  même  manière. 
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précédemment  mitoyen;  celui  qui  aurait  fait  l'a- 
bandon de  son  droit  pour  se  dispenser  d'en  sup- 
porter plus  long-temps  les  charges  pourrait  tou- 
jours recouvrer  la  mitoyenneté  en  payant  la  moitié 
du  sol  et  des  matériaux.  Il  est  comme  celui  qui  n'a 
jamais  eu  de  droit  au  mur. 

3a3.  Comme  c'est  une  pure  faculté,  le  proprié- 
taire du  mur  ne  pourrait  contraindre  le  voisin  à 
en  acquérir  la  mitoyenneté,  à  lui  rembourser  pour 
cela  la  moitié  de  sa  valeur. 

C'est  incontestable  dans  les  lieux  où  la  clôture 
n'est  pas  forcée  ;  mais  dans  ceux  où  elle  l'est , 
M.  Pardessus  (n°  i5a)  pense  que  le  propriétaire  du 
mur  peut  contraindre  le  voisin  à  lui  payer  la  moi- 
tié de  sa  valeur  actuelle  dans  toute  la  partie  qui  sert 
à  la  clôture  commune,  jusqu'à  la  hauteur  pres- 
crite. C'était  aussi  l'avis  de  Desgodets  et  de  son 
annotateur  Goupy,  sur  Fart.  ro,4  de  la  Coutume  de 
Paris ,  n°  il. 

M.  Toullier  dit,  dans  une  note  placée  sous  le 
n°  F98  du  111e  volume  de  son  ouvrage,  3e  édition!, 
qu'il  ne  peut  se  rendre  à  l'opinion  de  M.  Pardessus 
et  de  Goupy,  parce  quelle  est  contraire  à  l'ar- 
ticle 66  j  ,  qui  permet  de  n'acquérir  la  mitoyenneté 
qu'en  partie. 

C'est  une  suite  de  l'opinion  de  cet  auteur  sur  le 
sens  de  l'art.  663;  mais  il  est  clair  que  l'art.  66 1 
est  aussi  une  disposition  générale,  comme  celle  de 
Fart.  656,  et  qu'il  ne  fait  non  plus  aucun  préju- 
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dice  à  l'application  de  la  disposition  spéciale  sur  la 
clôture  forcée.  Quand  une  loi  interprétée  dans  un 
certain  sens  serait  en  opposition  avec  une  autre 
loi,  mais  que,  entendue  avec  une  distinction  qu'elle 
ne  repousse  point,  qu'elle  sollicite  même,  les  deux 
lois  se  concilient  parfaitement, nous  avons  déjà  eu 
occasion  de  le  dire,  on  ne  doit  pas  balancer  à 
adopter  ce  dernier  mode  d'interprétation.  D'après 
cela,  on  doit  donc  entendre  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 66 1  de  tous  les  cas  où  la  portion  que  l'on 
veut  rendre  mitoyenne  ne  fait  point  partie  d'une 
clôture  forcée;  et  quand,  au  contraire,  la  clôture 
élevée  par  l'un  des  voisins  était  forcée,  comme  il 
a  fait  aussi  l'affaire  de  l'autre  en  faisant  la  sienne, 
il  a  l'action  de  gestion  d'affaires  pour  être  indemni- 
sée. Goupy  voulait  qu'il  ne  l'eût  pas  pour  la  moi- 
tié du  terrain;  mais  comme  cette  distinction  entre 
le  terrain  et  les  déboursés  ne  reposent  sur  rien  de 
solide ,  il  doit  l'avoir  pour  le  tout  ;  sauf  à  appré- 
cier cette  partie  de  terrain  en  conséquence,  c'est- 
à-dire  ,  non  pas  nécessairement  en  raison  de  la  va- 
leur qu'elle  avait  pour  celui  qui  l'a  fournie  ,  mais  en 
raison  de  ce  que  vaut  pour  le  voisin  la  partie  qu'il 
a  été  ainsi  dispensé  de  fournir. 

3^4-  H  faut,  d'après  la  loi,  pour  que  la  faculté 
d'acquérir  la  mitoyenneté  ait  lieu,  que  celui  qui 
veut  l'exercer  joigne  immédiatement  le  mur  :  d'où 
il  suit  que  si,  nonobstant  la  présomption  du  Code 
que  chacun   est  censé   avoir   construit  à  l'extré- 
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mité  de  son  terrain  ,  il  est  prouvé  que  ce  mur  est 
séparé  du  fonds  voisin  par  une  espace  quelconque  , 
comme  un  chemin,  un  ruisseau,  un  égoût,  etc., 
le  voisin  n'a  pas  le  droit  d'exiger  la  cession  de 
la  mitoyenneté;  car  la  loi  n'oblige  point  de  la  cé- 
der sur  un  autre  terrain  que  le  sol  sur  lequel 
repose  le  mur;  et  sans  la  communauté  du  ter- 
rain intermédiaire,  celle  du  mur  ne  pourrait  ni 
s'exercer,  ni  avoir  les  avantages  qu'elle  doit  pro- 
curer. 

32  5.  Mais  la  circonstance  que  le  propriétaire  du 
mur  joignant  immédiatement  le  terrain  d'autrui 
y  aurait  pratiqué  les  jours  à  fer  maillé  et  verre 
dormant  autorisés  par  les  art.  676  et  677,  ne  serait 
point  un  obstacle  à  ce  que  le  voisin  pût  exiger  la 
cession  de  la  mitoyenneté,  et  pût  ensuite  faire 
boucher  les  jours,  quand  bien  même  il  ne  juge- 
rait pas  à  propos  de  bâtir  contre  le  mur,  et  qu'il 
serait  allégué  et  prouvé  qu'ils  ne  lui  nuisent  pas 
dans  l'état  actuel  des  choses.  La  loi  n'a  point  fait 
exception  pour  ce  cas;  elle  porte  d'une  manière 
absolue  :  \°  que  tout  propriétaire  joignant  un 
mura  la  faculté  de  le  rendre  mitoyen  (art.  661); 
i°  que  l'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le  consente- 
ment de  l'autre,  pratiquer  dans  le  mur  mitoyen 
aucunes  fenêtres  ou  ouvertures,  en  quelque  ma- 
nière que  ce  soit,  même  à  verre  dormant  (art.  675). 
Par  la  même  raison ,  une  fois  que  ce  mur  est  devenu 
mitoyen,  l'un  des  copropriétaires  ne  peut,  sans  le 
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consentement  de  l'autre,  maintenir  ceux  qui  s'y 
trouvent  (i). 

Il  importerait  peu  que  ces  jours  subsistassent  de- 
puis plus  de  trente  ans;  la  tolérance  de  la  loi  est 
comme  celle  des  particuliers,  elle  ne  fonde  ni  titre, 
ni  possession ,  ni  prescription  (a). 

La  prescription  n'a  pu  courir,  parce  que  le  voi- 
sin ne  pouvait  empêcher  l'exercice  des  jours  dont 
il  s'agit,  et  que  c'était  d'ailleurs  une  pure  faculté  de 
sa  part  d'acquérir  ou  non  la  mitoyenneté  :  or,  les 
actes  de  pure  faculté  ne  fondent  ni  possession  ni 
prescription  (art.  'ii?>i).  Le  laps  de  trente  ans  n'a 
rien  pu  ajouter  au  droit  qu'avait  celui  des  voisins 
qui  a  pratiqué  ces  jours,  puisque  ce  droit  était 
plein  et  parfait  dès  le  principe,  en  vertu  de  la  seule 
disposition  de  la  loi. 

326.  Il  se  présente  toutefois  une  grave  difficulté 
quand  les  jours  existans  depuis  plus  de  trente  ans 
ne  sont  pas  de  ceux  autorisés  par  la  loi,  mais  bien, 
par  exemple,  des  fenêtres  ouvrantes  :  le  voisin  qui 
joint  immédiatement  le  mur  dans  lequel  elles  se 
trouvent  peut -il  se  faire  céder  la  mitoyenneté  du 

(1)  Voyez  les  arrêts  des  ier  décembre  i8i3  et  5  décembre  i8i4- 
Sirey,  1814,  1,9-5,  et  i8i5,  1,  49- 

(a)  Ce  principe  a  été  reconnu  par  arrêt  de  cassation,  au  sujet  d'une 
prescription  invoquée  mal  à  propos  dans  un  cas  où  celui  qui  l'invo- 
quait n'avait  fait  qu'user  d'un  droit  attribué  à  la  propriété  par  un 
statut  local,  chose  que  le  voisin  ne  pouvait  empêcher;  du  3i  dé- 
cembre 1 810.  Sirey,  1811,  1,  81.  Nous  aurons,  dans  la  suite,  occa- 
sion de  rapporter  cet  arrêt ,  et  de  le  combattre  sous  un  autre  point 
çle  vue. 
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mur,  bâtir  contre,  et  faire  ainsi  boucher  les  fe- 
nêtres ? 

Que  l'on  suppose  aussi  que  l'un  des  voisins  ait 
pratiqué,  depuis  plus  de  trente  ans,  dans  le  mur 
de  son  bâtiment,  des  jours  semblables,  que  les 
deux  fonds  soient  séparés  par  un  mur  mitoyen,  et 
que  le  bâtiment  se  trouve  à  une  distance  moindre 
que  celle  qui  est  prescrite  par  la  loi  pour  y  avoir 
des  fenêtres  d'aspect  ou  des  jours  obliques  don- 
nant sur  l'héritage  du  voisin  :  ce  voisin  pourra- 
t-il ,  nonobstant  l'existence  de  ces  fenêtres,  faire 
exhausser  le  mur  mitoyen ,  quand  bien  même  il 
nuirait  par  là  aux  jours  ? 

Dans  les  deux  cas  on  convient  unanimement 
que,  si  celui  qui  a  pratiqué  les  jours  rapporte  un 
titre ,  quelle  qu'en  soit  la  date,  ou  s'il  peut  invoquer 
la  destination  du  père  de  famille,  le  voisin  ne  peut 
rien  faire  contrairement  au  titre  ou  à  cette  destina- 
tion ;  qu'il  ne  peut  conséquemment  bâtir  contre  le 
mur  dans  lequel  sont  pratiqués  les  jours,  ni  le  rendre 
mitoyen,  si  ce  n'est  lorsqu'il  le  joint,  et,  dans  ce 
cas,  jusqu'à  la  hauteur  des  fenêtres  seulement,  sans 
pouvoir  nuire  d'ailleurs  à  l'exercice  de  la  servi- 
tude de  vue. 

On  dit  aussi  que  si  le  titre  ne  s'explique  pas,  ce 
voisin  doit  au  moins  laisser  6  pieds  de  distance  s'il 
s'agit  de  fenêtres  d'aspect,  et  i  pieds  s'il  s'agit  de 
jours  obliques.  Nous  reviendrons  dans  la  suite  sur 
ce  point. 

Mais  s'il  n'y  a  ni  titre  ni  destination  du  père  dff 


348  Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
famille,  on  prétend  que  le  voisin  ne  peut,  à  la  vé- 
rité, exiger  purement  et  simplement  que  les  fenê- 
tres, existant  depuis  plus  de  trente  ans,  soient 
bouchées,  même  dans  le  cas  où  le  mur  dans  lequel 
elles  sont  pratiquées  joindrait  immédiatement  son 
fonds,  mais  qu'il  peut  bâtir  tout  contre  ce  mur,  et 
boucher  ainsi  les  jours,  même  acquérir  la  mi- 
toyenneté, et  user  ensuite  de  la  faculté  qu'elle 
donne  d'élever  un  bâtiment  contre  le  mur,  encore 
que  de  cette  manière  les  jours  dont  il  s'agit  fussent 
totalement  obstrués  (i). 

La  question  s'est  présentée  dans  la  seconde  hy- 
pothèse, et  il  a  été  décidé,  d'abord  par  la  Cour 
d'Amiens,  et  ensuite  par  la  Cour  de  cassation,  mais 
par  simple  arrêt  de  rejet  (2),  que  le  voisin  pou- 
vait, nonobstant  l'existence  des  jours  depuis  plus 
de  trente  ans ,  exhausser  le  mur  mitoyen  ,  et  bâtit- 
contre,  encore  qu'il  rendît  ainsi  presque  inutiles 
ces  mêmes  jours. 


(r)  Tel  est  le  résultat  de  l'opinion  qu'exprime  M.  Toullier ,  au 
tome  in  ,  n°  536,  de  son  ouvrage ,  d'après  M.  Merlin  ,  dont  il  repro- 
duit presque  littéralement  la  doctrine  sur  ce  point. 

Il  fautbien  tomber  d'accord,  en  effet,  que  si  le  voisin  peut  bâtir  joi- 
gnant le  mur  et  obstruer  ainsi  les  jours ,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour 
lui  refuser  le  droit  d'acquérir  la  mitoyenneté;  mais  cette  consé- 
quence, qui  rendrait  absolument  illusoire  la  prescription  acquise, 
démontrerait  seule  le  vice  de  ce  système,  que  nous  allons  combattre. 

(2)  Du  10  janvier  r8ro.  Sirey,  18 ro,  1,  17b.  La  Cour  d'Angers  a 
aussi  jugé  dans  le  même  sens,  et  par  les  mêmes  motifs,  le  13  avril  r8o^ 
(Sirey,  1827,  2,  14),  mais  en  reconnaissant  néanmoins  que  la  pres- 
cription aurait  eu  le  même  effet  qu'un  titre  constitutif  de  servitude, 
si  la  possession  trentenaire  avait  eu  lieu  depuis  une  contradiction 
opposée  par  )e  possesseur. 
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Ces  décisions ,  que  nous  croyons  devoir  combat- 
tre, méritent  d'être  analysées,  à  raison  de  l'impor- 
tance de  la  question;  car  il  est  un  nombre  infini 
de  propriétaires  qui  ont  un  droit  de  vue  sur  le 
fonds  d'autrui,  et  dont  les  titres  sont  égarés  ou 
perdus,  ce  qui  ne  leur  laisse  d'autre  ressource  que 
le  recours  à  la  prescription  ,  qui,  en  général,  est 
présumée  fondée  sur  le  consentement  antérieur 
de  celui  à  qui  on  l'oppose,  ou  de  son  auteur,  et 
qui  cependant  ne  produirait,  comme  on  le  voit, 
dans  ce  système,  que  des  effets  pour  ainsi  dire  in- 
signifians. 

Dans  l'espèce ,  le  sieur  Morant ,  propriétaire 
d'une  maison  située  à  Amiens,  avait  pratiqué  de- 
puis plus  de  trente  ans,  et  même  depuis  plus  de 
quarante  ans,  des  jours  obliques,  mais  à  fenêtres 
ouvrantes,  sur  le  fonds  du  sieur  Herbet-Carpentier, 
son  voisin. 

On  est  convenu  dans  la  cause  que  la  coutume 
locale  autorisait  l'acquisition,  par  la  prescription, 
du  droit  de  maintenir  ces  jours. 

Un  mur  mitoyen  de  9  à  10  pieds  d'élévation ,  et 
situé  seulement  à  6  pouces  du  mur  de  la  maison 
dans  laquelle  étaient  les  fenêtres,  séparait  les  deux 
héritages. 

Ce  mur  fut  démoli  d'un  commun  accord;  mais, 
lors  de  sa  reconstruction ,  Herbet-Carpentier  vou- 
lut l'exhausser;  et  un  rapport  d'experts  décida  que 
Morant  avait  des  fenêtres  à  6  pouces  du  mur  mi- 
toyen, et  que  ces  fenêtres  n'étant  point  autorisées 
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par  la  coutume,  ne  pouvaient  exister  que  jure  ser- 
vitutis  f  et  non  jure  dominii\  ce  qui  était  parfaite- 
ment vrai,  selon  nous. 

Procès.  Jugement  du  tribunal  civil  d'Amiens, 
qui  décide ,  après  un  interlocutoire  rendu  pour 
constater  quelle  était  la  hauteur  du  mur  avant 
sa  démolition,  que  ce  mur  serait  rétabli  tel  qu'il 
était  auparavant,  et  fait  défense  à  Carpentier  de 
l'exhausser,  attendu  qu'il  nuirait,  de  cette  ma- 
nière, aux  jours  acquis  à  Morant  par  la  prescrip- 
tion. 

Appel  par  Carpentier,  et  réformation  du  juge- 
ment par  ces  principaux  motifs  :  i°  La  Cour  recon- 
naît que  Morant  a  bien  acquis ,  il  est  vrai,  par  une 
possession  de  plus  de  trente  ans ,  le  droit  de  con- 
server ses  fenêtres  à  la  distance  où  elles  se  trouvent 
du  mur  mitoyen;  que  Carpentier  n'a  plus  celui  de 
forcer  Morant  à  les  reculer  ou  à  les  boucher;  mais, 
i°  que  ce  dernier  n'a  pas  pour  cela  acquis  sur 
Carpentier  la  servitude  rigoureuse  de  non  altiàs 
lollendo,  à  l'effet  de  pouvoir  l'empêcher  d'élever  le 
mur  mitoyen ,  contrairement  à  la  disposition  gé- 
nérale de  l'art.  658,  surtout  si  celui-ci  le  fait, 
comme  il  le  déclare,  pour  bâtir  contre  ce  mur; 
3°  que  les  lois  romaines  et  les  anciennes  Coutumes 
mettaient  une  grande  différence  entre  ces  deux 
sortes  de  servitudes,  etc. 

Pourvoi  en  cassation  de  la  part  de  Morant,  mais 
que  M.  Merlin  parvint  à  faire  rejeter  par  des  mo- 
tifs  qui,  nous  l'avouerons,  ne  nous  ont  point  per- 
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suadé  (j),  quoiqu'ils  aient  servi  généralement  de 
base  au  système  que  nous  combattons,  et  qui  a  été 
suivi  par  plusieurs  jurisconsultes,  aux  lumières 
desquels  nous  nous  plairons  toujours  à  rendre  jus- 
tice, tout  en  n'adoptant  pas  quelquefois  leur  sen- 
timent. 

M.  Merlin  est  parti  de  ce  point,  que  le  Droit  na- 
turel donne  à  un  propriétaire  la  faculté  de  faire 
sur  son  fonds  tout  ce  que  bon  lui  semble,  pourvu 
qu'il  ne  fasse  rien  sur  celui  du  voisin;  que,  notam- 
ment, le  maître  d'un  bâtiment ,  joignant  même  im- 
médiatement l'héritage  d'autrui ,  peut,  d'après  ce 
Droit,  y  pratiquer  des  jours  libres  comme  il  l'entend. 

A  la  vérité,  continue  M.  Merlin,  les  lois  ont  res- 
treint cette  faculté  ;  mais  en  cela  elles  ont  établi 
une  servitude  passive,  une  servitude  négative  sur 
chaque  fonds,  au  profit  de  ceux  qui  l'entourent, 
servitude  dont  on  s'affranchit  par  la  prescription  , 
en  faisant  des  actes  contraires,  mais  sans  acquérir 
pour  cela  une  servitude  affirmative  sur  le  fonds  du 
voisin,  attendu  que  c'est  une  maxime  certaine  que 
l'on  ne  prescrit  que  ce  que  l'on  a  possédé ,  ce  dont 
on  a  joui  :  quantum  possessum  ,  tantum  prœscrip- 
tum;  et  que,  puisqu'il  serait  absurde  qu'un  débi- 
teur affranchi  de  sa  dette  par  la  prescription ,  pût 
prétendre  avoir  acquis  par  là  une  créance  sur  son 
créancier,  de  même  il  serait  contraire  aux  prin- 
cipes de  dire  que  celui  qui  est  maintenant  libéré 

(i)  Voy.  le  Supplément  aux  Questions  de  Droit,  au  mot.  Servitudes. 
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de  la  servitude  légale  qui  grevait  son  fonds,  a  ac- 
quis une  servitude  sur  celui  du  voisin ,  à  l'effet  de 
pouvoir  empêcher  ce  dernier  de  bâtir  sur  son  ter- 
rain; enfin,  que  de  ce  que  ce  dernier  n'a  point  bâti 
joignant  le  mur,  il  n'en  faut  rien  conclure  contre  lui, 
puisqu'il  n'a  fait  en  cela  qu'user  d'une  pure  faculté, 
et  que  les  actes  de  pure  faculté,  suivant  la  doc- 
trine de  Dumoulin  (i),  que  rapporte  en  cet  en- 
droit M.  Merlin,  ne  fondent  ni  possession  ni  pres- 
cription ,  comme  nous  l'avons  nous-même  dit  bien 
souvent. 

Ainsi,  ce  savant  jurisconsulte  n'a  vu  dans  l'exis- 
tence des  jours  pendant  trente  ans,  que  la  libération 
d'une  servitude  légale,  d'une  servitude  négative, 
et  la  restitution  du  fonds  à  son  état  de  liberté  na- 
turelle; et  il  donnait  en  preuve  de  la  justesse  de  sa 
théorie  la  place  qu'occupent  les  art.  676  ,  677  , 
678  et  679,  qui  se  trouvent,  en  effet,  sous  la  ru- 
brique des  Servitudes  établies  par  la  loi. 

Il  citait  aussi  à  l'appui  de  son  système  ce  que 
disait  M.  l'avocat-général  Chauvelin  à  l'audience  du 
parlement  de  Paris,  du  6  février  1710;  mais  comme 
il  s'agissait  dans  cette  cause  d'une  fenêtre  élevée 
à  t3  pieds  du  sol  qu'elle  éclairait,  et  que  la  cou- 
tume du  lieu  autorisait  ;  d'un  jour,  en  un  mot , 
pratiqué  jure  dominii,  et  non  jure  servitutis,  M.  Mer- 
lin ,  à  qui  cette  différence  énorme  ne  pouvait  échap- 
per, s'efforce  de  répondre  à  l'objection  qu'on  en 


(1)  Voyez  supra,  n°  iô8. 
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pouvait  tirer  contre  la  justesse  de  sa  citation ,  en 
disant  que  le  sieur  Morant  aussi  «avait  pratiqué 
«ses  fenêtres  jure  proprietalis  ;  qu'il  n'avait  pu  les 
«ouvrir jure  servitulis,  puisque,  en  se  libérant  par 
«la  prescription  d'une  servitude  passive,  il  n'avait 
«point  acquis  de  servitude  active  sur  le  fonds  du 
«voisin.  » 

Il  est  bien  évident  que  M.  Merlin  s'est  fait  illu- 
sion sur  ce  point;  car  lorsque  Morant  a  établi  les 
jours  dont  il  s'agit,  son  fonds,  pour  nous  servir 
des  expressions  de  ce  jurisconsulte,  n'était  point 
encore  libéré  de  la  servitude  négative  qui  le  gre- 
vait; il  ne  l'a  été  qu'au  bout  de  trente  ans;  consé- 
quemment,  lorsqu'il  a  établi  les  fenêtres,  il  ne  le 
faisait  pas  jure  domirih :,  puisqu'alors  la  loi  le  lui 
défendait;  il  ne  pouvait,  en  effet,  les  établir  que  par 
l'effet  d'une  concession  du  voisin.  Le  cas  dans  le- 
quel il  s'est  trouvé  est  donc  bien  différent  de  celui 
sur  lequel  M.  Chauvelin  a  porté  la  parole,  et  il  n'y 
avait  dès  lors  aucun  argument  à  tirer  de  la  doc- 
trine exposée  parce  magistrat.  Nous  tombons  nous- 
même  d'accord  que,  quand  il  ne  s'agit  que  de  jours 
autorisés  par  la  loi,  ils  ne  font  jamais  obstacle  à  ce 
que  le  voisin  acquière  la  mitoyenneté  du  mur,  et 
les  fasse  ensuite  boucher. 

M.  Merlin  ,  et,  après  lui,  M.  Toullier,  ne  nous  pa- 
raît pas  plus  heureux  dans  la  citation  qu'il  fait  de 
l'art.  9  de  la  Coutume  du  Nivernais,  au  titre  des 
Servitudes  réelles ,  et  qui  était  ainsi  conçu  :  «Si  en 
«  mur  propre  et  non  commun  est  fait  vue  ouverte 
V.  2  3 
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«  ou  fenêtre  au  préjudice  de  son  voisin,  iceîui  voisin 
«y  peut  pourvoir  par  bâtiment  fait  au  contraire, 
«  ou  par  autre  voie  de  droit,  sinon  qu'il  y  eût  titre 
«au  contraire  ou  possession  après  contradiction, 
«  en  laquelle  le  contredisant  fût  demeuré  paisiblement 
«pendant  trente  ans. y* 

Car  il  résulte  de  ce  texte  tout  le  contraire  de  ce 
que  veut  prouver  M.  Merlin;  il  résulte,  disons- 
nous,  que  la  servitude  de  vue  pouvait  s'acquérir 
par  prescription ,  non  pas  seulement  à  l'effet  de 
libérer  le  fonds  de  la  prétendue  servitude  négative, 
qui  consistait  à  n'avoir  pas  des  jours  à  telle  ou  telle 
distance  du  voisin,  mais  bien  à  l'effet  aussi  d'em- 
pêcher que  ce  dernier  ne  pût  rien  faire  qui  rendît 
les  jours  inutiles,  soit  en  bâtissant  contre  le  murr 
soit  en  agissant  par  autres  voies  de  droit)  et  c'était 
évidemment  l'acquisition  d'une  servitude  active, 
comme  dans  les  cas  ordinaires.  La  prescription  ne 
commençait,  il  est  vrai,  à  courir  que  du  jour  où  il 
y  avait  eu  contradiction  de  la  part  du  voisin  ;  mais 
qu'est-ce  que  cela  fait  à  la  question  en  l'agitant  en 
principe?  Car  la  prescription  n'en  courait  pas  moins 
à  partir  de  cette  époque,  et  avec  toutes  les  consé- 
quences attachées  à  une  servitude  constituée  par 
titre.  Cette  disposition  particulière,  relative  au 
point  de  départ  de  la  prescription,  et  qu'on  ne 
retrouvait  pas  dans  les  autres  Coutumes ,  ne  saurait 
être  d'ailleurs  citée  comme  le  Droit  commun  ,  et 
surtout  comme  preuve  que  la  prescription  n'opé- 
rait que  la  libération  du  fonds  de  celui  qui  pouvait 
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l'invoquer ,  puisque,  au  contraire,  elle  opérait  Y  ac- 
quisition d'une  servitude  véritable  sur  le  fonds  du 
voisin.  Dans  d'autres  pays,  ceux  dans  lesquels  les 
servitudes  s'acquéraient  par   prescription  comme 
par  titre,  la  prescription  commençait  à  courir  du 
jour  de  l'établissement  des  ouvertures  non  autori-; 
sées  par  la  loi,  parce  qu'on  supposait  avec  raison 
que  le  voisin  qui  les  souffrait  avait  donné  son  con- 
sentement à  ce  qu'elles  fussent  pratiquées;  et  son 
silence  pendant  trente  ans,  quand  d'ailleurs  la  pos- 
session réunissait  tous  les  caractères  exigés  par  la 
loi,  et  que  le  cours  de  la  prescription  n'avait  point 
été  suspendu  ou  interrompu  pour  minorité  ou  autre 
cause,  transformait  cette  supposition  en  présomp- 
tion légale,  qui  équipolait  à  une  constitution  de 
servitude  par  titre.  Le  Code  a  confirmé  les  anciens 
principes  à  cet  égard.  Il  admet  l'acquisition,  par 
le  moyen  de  la  possession  de  trente  ans,  des  servi- 
tudes  continues   et  apparentes  (art.   690),  et  il 
range  au  nombre  des  servitudes  de  cette  espèce 
celles  de  vue  (art.  688-689)  :  il  ne  fait  aucune 
exception,  et  cependant,  en  réalité,  cette  servi- 
tude, dans  le  système  contraire,  s'évanouirait  to- 
talement quand  le  mur  où  seraient  pratiquées  les 
fenêtres  joindrait  le  fonds  du  voisin,  puisque  celui-ci 
pourrait  acquérir  la  mitoyenneté  et  les  faire  bou- 
cher, contre  le  vœu  bien  formel  de  l'article  701. 
Ainsi,  dans  ce  système,  l'on  est  forcé  de  dire,  non- 
obstant la  généralité  des  termes  de  cet  article  690, 
que  la  servitude  de  vue,  quoique  continue  et  ap- 
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parente  de  sa  nature,  ne  s'établit  pas  par  la  pres- 
cription, ou  du  moins  que  si  elle  s'établit  de  cette 
manière  comme  par  titre,  celui  qui  en  est  grevé 
peut  arbitrairement  la  rendre  vaine  et  illusoire, 
tandis  qu'il  ne  le  pourrait  pas  s'il  y  avait  titre.  On 
crée  de  la  sorte  une  différence  énorme  entre  deux 
modes  d'acquisition  que  la  loi,  à  l'égard  de  ces 
sortes  de  servitude,  a  mis  sur  la  mérne  ligne;  et 
cela,  par  une  véritable  confusion  des  principes, 
par  la  supposition  erronée,  comme  on  va  le  voir, 
que  la  servitude  de  vue  ne  peut  pas  s'acquérir,  si 
Ton  n'acquiert  pas  aussi  celle  non  allais  tollendi, 
d'où  Ton  conclut,  mal  à  propos,  qu'il  y  a  lieu  d'ap- 
pliquer à  ce  cas  la  règle  quantum  possessum ,  tan- 
tum  prœscriptum. 

Mais  c'est  surtout  en  ne  voyant  dans  l'existence 
des  jours  depuis  plus  de  trente  ans  que  la  libéra- 
tion d'une  servitude  légale,  et  la  restitution  du 
fonds  à  son  état  de  liberté  naturelle,  que  la  doc- 
trine de  M.  Merlin  nous  paraît  plus  spécieuse  que 
solide,  quoiqu'elle  ait  été,  nous  en  conviendrons, 
enseignée  par  d'autres  bien  avant  lui. 

Sans  doute,  le  droit  de  propriété  consiste  prin- 
cipalement dans  la  faculté  de  faire  de  sa  chose  l'u- 
sage que  l'on  croit  devoir  en  faire;  à  l'égard  d'un 
fonds  en  particulier ,  il  consiste  dans  la  faculté  de 
faire  sur  ce  fonds  toute  espèce  de  construction , 
même  quand  elle  incommoderait  le  voisin,  pourvu 
que  l'on  ne  mette  ou  que  l'on  ne  jette  rien  chez 
celui-ci  :  unumquemque  in  s  un  quidvis  facere  passe, 
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vel  cum  incominodo  aiterius ,  modo  in  alienum  niliil 
immittat  (i).  Mais  la  loi,  qui  n'est  que  l'interprète 
de  la  raison,  et  l'expression  des  intérêts  et  des  be- 
soins de  tous,  a  limité  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété dans  plusieurs  cas,  ou,  pour  mieux  dire,  a 
réglé  cet  exercice.  Elle  a  songé  que  ce  que  pourrait 
taire  l'un ,  l'autre  le  pourrait  faire  avec  la  même  jus- 
et  qu'il  en  résulterait  de  graves  inconvéniens  pour 
tice,tous;  elle  a  donc  établi  diverses  dispositions, 
suivant  la  diversité  des  lieux.  A  Athènes,  comme 
nous  l'avons  dit,  la  loi  de  Solon  prescrivait  à  tout  pro- 
priétaire de  fonds  de  laisser  un  certain  espace  entre 
les  travaux  ou  les  plantations  qu'il  y  voulait  faire 
et  le  voisin;  et  dans  l'empire  romain,  l'empereur 
Zenon  était  allé  plus  loin  encore  :  par  sa  constitu- 
tion, qui  est  la  loi  \i,  au  Code  de  JEdificiis  priva  fis, 
il  avait  décidé  qu'il  y  aurait,  entre  deux  bâtimens 
appartenant  à  différens  maîtres,  un  espace  de  douze 
pieds,  sur  lequel  ni  l'un  ni  l'autre  ne  pourrait  rien 
établir,  rien  édifier. 

Que  conclure  de  tout  cela?  On  doit  en  conclure 
que  l'équité  ne  permet  pas  toujours  au  propriétaire 
d'un  fonds  d'y  faire  ce  que  bon  lui  semble  (l),  même 
en  ne  mettant  rien  dans  celui  du  voisin;  que  cette 
liberté  naturelle  des  fonds,  entendue  dans  un  sens 
aussi  absolu ,  n'a  jamais  existé  dans  l'état  de  so- 
ciété; conséquemment,  qu'un  fonds  affranchi  de 

(i)  Vinnius,   d'après  la  L.  8,  §  5,  ff.  si  Servit,  vin  die.  ;  L.  9,  fr.  de 
Servit,  prevd.  rnst.;  !..   8,  Cod.  de  Servit,  etaquâ. 

{'t)  La  L  <) ,  ff.  de  Prœd.  ut  ban. ,  qoi  porte  :  Cum  eo  qui  toliendo  obs- 
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ce  qu'on  appelle  servitude  légale,  ne  redevient  pas 
libre,  mais  acquiert  bien  plutôt  une  servitude  ac- 
tive sur  le  fonds  voisin ,  qui  n'a  plus  lui-même  la 
franchise  dont  il  jouissait  auparavant,  puisqu'il  est 
maintenant  obligé  de  souffrir  ce  qu'il  aurait  pu 
empêcher  sans  cela;  qu'il  le  souffre  à  son  détri- 
ment, et  pour  l'utilité  de  l'autre  fonds ,  ce  qui  est 
bien  le  caractère  des  véritables  servitudes  :  il  est 
sorti  du  Droit  commun. 

Par  exemple,  à  l'égard  des  vues,  il  est  bien  cer- 
tain que  si  le  voisin  avait  la  faculté  de  pratiquer 
des  fenêtres  ouvrantes  dans  son  mur,  qui  joint  im- 
médiatement mon  fonds,  il  aurait  de  cette  manière 
toute  liberté  pour  voir  ce  qui  se  passerait  chez  moi, 
qu'il  dominerait  sur  mon  terrain  en  se  penchant 
hors  de  sa  fenêtre  (i) ,  et  qu'il  pourrait  y  jeter  dif- 
férentes choses  nuisibles,  sans  qu'il  me  fût  toujours 
possible  d'en  faire  la  preuve  :  or,  il  nuirait  ainsi  à 
l'exercice  de  mon  droit  de  propriété,  et  voilà  pour- 
quoi la  loi  a  réglé  l'exercice  du  sien ,  sans  qu'on 
puisse  toutefois  en  conclure  qu'elle  l'ait  grevé 
d'une  servitude  au  profit  de  mon  fonds.  La  servi- 

m  i  ■  ■  ' 

curât  cèdes  vicini ,  nulla  competit  acûo,  n'est  pas  contraire  ;  car,  i°  cette 
loi  ne  statue  pas  dans  l'hypothèse  d'une  servitudedevue  déjàétablie: 
sa  disposition  n'est  qu'un  principe;  et  a°  nous  convenons  sans  peine 
que,  même  dans  le  cas  d'une  servitude  de  vue,  il  n'y  a  pas  prohibi- 
tion absolue  de  bâtir.  Cette  loi,  que  l'on  cite  dans  le  système  opposé, 
ne  combat  donc  nullement  notre  sentiment.  On  va  le  voir  encore  par 
la  citation  de  deux  textes  formels  qui  termineront  cette  discussion. 
(i)  Qui  fenestram  in  paricte  suo  ponit,  aliquid  immitùt  in  alienum  : 
quod  non  licct  dira  constitutionem  servituùs:  immitùt  enim  sakcm  ocuhs. 
Puaren,  disput.  33. 
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tude  de  vue,  lutninuni ,  doit  s'entendre  du  droit 
d'avoir  des  ouvertures  donnant  sur  le  terrain  d'au- 
trui  pour  recevoir  la  lumière,  et  que  le  voisin  ne 
peut  obstruer.  C'est  la  définition  qu'en  donne 
le  jurisconsulte  Paul  dans  la  loi  4?  ff-  de  Servitut. 
prœd.  urbanoruin  :  Luminwn  servit ute  constitutâ  f 
id  acquisitum  videtur,  ut  vicinus  lumiria  nostra  ac- 
cipiat(ï)\  or,  il  ne  recevrait  pas  ces  jours  s'il  pou- 
vait arbitrairement  les  obstruer,  si  l'on  n'avait  pas 
contre  lui,  en  cas  de  contravention,  une  action 
pour  le  contraindre  à  en  souffrir  le  maintien. 

Qu'importe,  après  cela,  que  les  articles  676  et 
suivans  soient  placés  sous  la  rubrique  des  Servi- 
tudes légales?  Ceux  qui  règlent  les  effets  de  la  mi- 
toyenneté y  sont  bien  également  placés,  et  cepen- 
dant ils  n'ont  que  peu  ou  point  de  rapport  avec  la 
matière  des  servitudes,  mais  bien  avec  celle  de  la 
société  en  communauté. 

Au  surplus,  quoique  les  conclusions  de  M.  Mer- 
lin aient  été  adoptées,  par  le  rejet  du  pourvoi,  il 
nous  semble  néanmoins,  d'après  les  termes  mêmes 
de  l'arrêt,  qu'on  n'a  pas  entendu  consacrer  en  tout 
point  sa  doctrine,  et  même  que  la  Cour  de  cassation 
a  évité  de  s'exprimer  positivement  sur  le  véritable 
point  de  la  difficulté ,  considérant  l'arrêt  de  la 
Cour  d'Amiens  plutôt  comme  ayant  jugé  en  fait 

(1)  Preuve,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  iaL.  9,  ff.  de  Prend. 
urb.  ne  suppose  pas  une  servitude  acquise  :  or,  les  servitudes  s'ac- 
quéraient auisi,en  thèse  générale  ,  par  prescription,  dont  la  durée 
a  varié,  il  est  vrai,  mais  ce  qui  ne  fait  rien  quant  au  principe. 
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qu'en  droit.  C'est  ce  qu'on   va  voir  assez  claire- 
ment. 

«Attendu,  sur  le  premier  moyen,  que  la  Cour 
«d'appel,  en  jugeant  que  Morant,  demandeur  en 
«cassation,  avait  acquis,  par  une  possession  de 
«plus  de  trente  ans,  !a  servitude  de  fenêtres  à  vue 
«oblique  sur  l'héritage  de  Carpentier,  à  une  dis- 
«  tance  moindre  que  celle  qui  se  trouvait  fixée  par 
«la  loi,  a  déclaré  en  même  temps  qu'il  n  avait  pas 
«eu  cette  possession  relativement  a  la  servitude  de 
«noi  altius  tollendo;  d'où  il  suit  que,  d'après  la 
«  règle  tantum  prœscriptum  ,  quantum  posssessum  , 
«cette  Cour  d'appel  n'a  point  violé  l'article  i65 
«de  la  Coutume  d'Amiens,  lorsque,  en  mainte- 
«nant  par  l'arrêt  attaqué  la  servitude  de  fenêtre 
«oblique,  et  en  écartant  celle  de  non  altius  toi- 
«leudo,  elle  a  autorisé  Carpentier  à  continuer 
«l'exhaussement  du  mur  mitoyen,  à  la  charge  de 
«  payer  la  dépense  de  cet  exhaussement,  et  de  rem- 
«plir  ies  autres  conditions  prescrites  par  l'art.  6b8 
«du  Code  civil;  —  Attendu,  sur  le  second  moyen 
«que  dès  que  la  prescription  pour  la  servitude 
«  de  non  altius  tollendo  était  déclarée  non  ac- 
«quise,  le  propriétaire  du  mur  mitoyen  pouvait 
«être  autorisé  à  exhausser  ce  mur,  sans  qu'il  y  eut 
«violation  de  l'article  665,  ni  de  l'article  701  du 
«Code  civil;  la  disposition  du  premier  de  ces  deux 
«articles  n'étant  applicable  que  lorsque  la  pres- 
«cription  est  acquise ,  et  celle  du  second  supposant 
«que   le  propriétaire,  qui  fait  sur   son   fonds   un 
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«changement  quelconque,  est  débiteur  de  la  ser- 
«  vitude  : 

«La  Cour  rejette  la  demande  de  Louis  Morant 
«contre  l'arrêt  rendu  entre  lui  et  Herbet-Carpen- 
«tier,  par  la  Cour  d'Amiens,  le  16  février  1809.» 

Ainsi,  visiblement,  cet  arrêt  de  rejet  ne  décide 
point  la  question.  Il  est  principalement  fondé  sur 
ce  que  la  Cour  d'appel  avait  déclaré  que  Morant 
n'avait  pas  acquis  la  servitude  allais  non  tollendi 
sur  le  fonds  d'Kerbet-Carpentier.  Vraiment  non,  il 
ne  l'avait  point  acquise;  mais  faut-il  avoir  acquis 
cette  servitude  pour  pouvoir  avoir  celle  de  vue, 
luminuni?  nullement.  Ces  deux  espèces  de  servi- 
tudes sont  bien  différentes  dans  leur  étendue,  et 
même  dans  leur  objet  :  la  Cour  d'appel  elle-même 
la  reconnu.  La  servitude  altilis  non  tollendi  em- 
pêche celui  qui  en  est  grevé  de  bâtir  sur  son  fonds 
dans  l'étendue  déterminée  par  le  titre,  ou  de  bâtir 
au-delà  de  la  hauteur  convenue;  et  si  le  titre  ne 
s'explique  pas,  c'est  sur  tout  le  fonds  que  s'exerce 
la  servitude;  tandis  que  celle  de  vue,  luminum , 
laisse  à  celui  qui  en  est  grevé  la  faculté  de  bâtir 
sur  son  fonds,  ou  d'élever  ses  bâtimens  hors  de  l'é- 
tendue ou  du  point  déterminés  par  le  titre;  et  si  le 
titre  ne  s'explique  pas,  il  peut  bâtir  partout,  pourvu 
qu'il  laisse  un  espace  suffisant  pour  que  les  jours 
ne  soient  point  obstrués.  Quanta  cet  espace, on  dé- 
cidait dans  notre  ancienne  jurisprudence  que  le 
voisin  devait  laisser  entre  le  mur  qu'il  voulait  éle- 
ver et  celui  dans  lequel  étaient  les  jours,  6  pieds 
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ou  a  pieds  ?  selon  qu'il  s'agissait  de  fenêtres  d'as- 
pect ou  de  jours  obliques  (i).  On  pourrait  encore 
suivre  la  même  règle,  par  une  espèce  de  consé- 
quence des  articles  676  et  677.  Mais  toujours  est-il 
qu'il  n'était  pas  exact  de  dire,  comme  l'a  fait  la  Cour 
d'Amiens,  que  Morant  ne  pouvait  empêcher  Car- 
pentier  d'élever  le  mur,  parce  qu'il  n'avait  pas  ac- 
quis sur  lui  la  servitude  de  non  altius  tollendo;  car 
il  ne  s'ensuivait  pas  qu'il  n'eût  pas  celle  de  vue , 
luminum ,  qui  a  aussi  ses  effets  indépendans  de 
ceux  de  cette  autre  servitude.  D'ailleurs,  la  Cour 
reconnaissait  elle-même,  et  la  Cour  de  cassation 
après  elle,  contre  la  théorie  de  MM.  Merlin  et  Toul- 
lier,  que  Morant  avait  acquis  la  servitude  de  fe- 
nêtres obliques,  ce  qui  n'était  pas  simplement  une 
prescription  à  l'effet  de  libérer  son  fonds  de  la  ser- 
vitude légale  négative,  suivant  l'opinion  de  ces 
auteurs,  mais  bien  une  prescription  à  l'effet  d'ac- 
quérir. 

D'après  tous  ces  motifs,  nous  pensons  que  la  ser- 
vitude acquise  par  prescription  doit  avoir,  en  gé- 
néral, le  même  effet  que  celle  qui  est  justifiée  par 
titre,  attendu  que  personne  n'est  présumé  négliger 
la  conservation  de  ses  droits,  d'où  la  conséquence 
est  que  la  prescription  fait  supposer  un  consente- 
ment ancien  entre  les  parties,  dont  la  preuve  au- 
jourd'hui ne  peut  être  rapportée;  et  que  la  maxime 


(1)  Desgodets,  sur  "l'art.  ao8  de  la  Coutume  de  Paris,  rapporte 
deux  arrêts  rendus  au  Parlement  de  Paris,  qui  ont  jugé  en  ce  sens. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  363 
tantùm  prœscriptum ,  quantum  possession  ,  ne  s'op- 
pose point  au  maintien  des  jours  avec  effet  réel , 
puisque  celui  qui  les  a  pratiqués  a  possédé  (autant 
qu'on  peut  posséder  en  matière  de  servitude)  tout 
ce  qui  était  nécessaire  à  l'exercice  du  droit.  Le  voi- 
sin pouvait  exiger  une  reconnaissance  que  ce  n'é- 
tait que  par  pure  tolérance  de  sa  part  s'il  laissait  sub- 
sister les  jours  en  cet  état;  et  cette  reconnaissance 
attestant  une  possession  précaire  de  la  part  de 
l'autre,  la  prescription  devenait  impossible.  S'il  ne 
l'a  pas  exigée,  c'est  qu'apparemment  il  ne  le  pou- 
vait pas,  c'est  qu'il  avait  consenti  la  servitude  de 
vue  avec  ses  conséquences;  et  on  doit  croire  alors 
que  la  possession  est  moins  un  moyen  d'acquérir 
le  droit  que  de  le  conserver. 

Tel  était  l'esprit  des  lois  romaines ,  dont  on  a  mal 
à  propos  invoqué  l'autorité  dans  le  système  que 
nous  combattons. 

La  loi  il,  iî.  de  Servit,  prœd.  urban.,  maintient, 
en  effet,  le  droit  de  vue  acquis  tacitement  par  l'u- 
sage, c'est-à-dire  par  suite  de  la  disposition  des 
lieux  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription  : 
Qui  luminibus  vicinorum  officere  aliudve  quidfa- 
cere  contra  commodum  eorum  vellet ,  sciât  se  for- 
ma m  ac  statum  antiquorum  œdijïciorum  custodire 
debere. 

La  loi  i  au  Code  de  Servit,  et  aqud ,  est  encore 
plus  formelle ,  s'il  est  possible.  L'empereur  Anto- 
nin  ,  auteur  de  ce  rescrit ,  déclare  positivement  que 
la  jouissance   des  jours  pendant  le  temps  requis 
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pour  la  prescription  est  assimilée  à  la  constitution 
d'une  servitude  par  titre  ;  et  en  conséquence,  Isqui 
judex  erit ,  longi  temporis  consuetudinem  vice  m  servi- 
tutis  ohtinere  sciel ,  modo  si  is  qui  pulsatur,  nec  vi, 
nec  precarib  possidet. 

Il  est  bien  clair,  d'après  cela,  que  le  voisin  ne 
pouvait  bâtir  contre  le  mur  de  manière  à  obstruer 
les  jours;  mais  l'autre  n'avait  pas  pour  cela  acquis 
la  servitude  altius  non  tollendi,  infiniment  plus 
étendue,  du  moins  en  général ,  que  celle  luminum. 
Il  n'y  prétendait  pas;  seulement  il  voulait  que  ses 
fenêtres  ne  fussent  pas  obstruées  par  des  construc- 
tions trop  rapprochées  de  son  mur.  Il  n'avait  pas 
non  plus  à  se  défendre  de  céder  la  mitoyenneté; 
car  cette  cession  forcée  n'avait  pas  lieu,  par  plus 
d'une  raison  ,  dans  les  principes  de  cette  législation. 
Enfin ,  il  est  bien  évident  aussi  que  ce  n'étaient 
pas  des  jours  pratiqués  more  solito ,  car,  dans  ce  cas  , 
il  n'y  aurait  pas  eu  d'acquisition  ,  par  la  prescrip- 
tion ,  du  droit  de  les  conserver  dans  leur  état,  puis- 
que ce  droit  serait  résulté  du  seul  statut  local. 

Pothier  (i)  et  Vinnius  (*)  entendent, au  surplus, 
cette  loi  comme  nous  ;  et  ils  décident  en  consé- 
quence que  la  servitude  dont  il  s'agit  peut  s'ac- 
quérir par  une  jouissance  paisible  et  non  précaire  ; 
ils  pensent  même  que  c'est  une  jouissance  de  dix 
années  seulement  (3).  Mais  ce  n'est  pas  sur  ce  point 

(ï)  Ad  Pajndeotas,  tît.  de  Servit. ,  n°  i/\. 
(*)  Sur  le  titre  de  Servit.,  §  /} ,  Inst. 
V   Pothier  dit  en  note  à  <et  endroit,  en   expliquant    la  loi  10. 
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que  s'élève  la  difficulté.  Nous  tombons  d'accord 
que,  dans  le  droit  du  Code,  elle  devrait  être  de 
trente  ans,  sans  préjudice  encore  des  suspensions  et 
interruptions  de  prescription  telles  que  de  droit. 

327.  De  ce  que  le  voisin  qui  joint  le  mur  peut, 
en  principe,  en  acquérir  la  mitoyenneté  pour  par- 
tie comme  pour  le  tout,  il  s'ensuit  qu'il  peut  la  ré- 
clamer dans  toute  l'étendue  de  son  fonds,  ou  seu- 
lement dans  une  partie,  à  l'une,  ou  même  aux  deux 
extrémités  du  mur,  comme  au  milieu;  dans  toute 
son  élévation,  ou  seulement  jusqu'à  telle  hauteur. 
Mais,  quelle  que  soit  la  partie  dont  il  veut  se  faire 
céder  la  mitoyenneté,  elle  doit  être  acquise  à  par- 
tir des  fondemens,  parce  que  le  propriétaire  du 
mur  ne  peut  être  forcé  d'en  supporter  une  partie 
qui  ne  lui  appartiendrait  pas  en  propre.  C'est  pour 
cela  que,  dans  toutes  les  hypothèses,  l'art.  661 
veut  que  la  moitié  du  sol  soit  payée. 

Cependant  on  convient  généralement  (1)  que  si 
le  propriétaire  du  mur  avait  construit  auprès,  des 
caves  ou  une  fosse  d'aisance,  qui  eussent  exigé  des 
fondemens  plus  épais  et  plus  profonds  que  ceux 
qui  seraient  nécessaires  pour  soutenir  le  mur  rela- 


ff.  si  Servitus  vindicetur  :  Scilicetper  decem  annos\;  quod  tempus  est  longœ 
possession/s.  Hoc  enirn  tempore  e'jm  quisciente  domino  prœdii  utitur 7  citrà 
titulum  ul/um,  servitutem  acquirere  rectè  censent  Vinnius  et  plerique  inter- 
prètes ;  quamvis  nonnulli  dissentiant. 

(1)  Pothier ,  Contrat  de  Société ,   n8  î5o;  Desgodets,  sur  l'art.  194 
de  Sa  Coutume  de  Paris ,  n°  17. 
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tivement  à  l'usage  auquel  le  voisin  veut  l'employer  ; 
on  convient,  disons-nous,  que  ce  dernier  ne  de- 
vrait indemnité,  quant  aux  fondemens,  que  pour 
la  moitié  de  la  partie  qui  serait  nécessaire  au  sou- 
tien du  mur  pour  cet  emploi;  sauf, s'il  voulait  lui- 
même  ensuite  construire  une  cave,  une  fosse  ou 
un  bâtiment  auprès  de  ce  mur,  à  fournir  un  sup- 
plément de  prix  pour  la  partie  des  fondemens  de- 
venue nécessaire  à  cette  nouvelle  construction. 

3^8.  Lorsque  la  mitoyenneté  n'est  pas  cédée  à 
l'amiable,  celui  qui  la  réclame  doit  faire  signifier 
une  sommation  de  cession  avec  offre  d'un  prix  suf- 
fisant. Si,  dans  ce  cas,  le  propriétaire  du  mur  ne 
veut  pas  faire  la  cession,  le  voisin  est  bien  forcé, 
il  est  vrai,  de  former  une  demande  en  justice, 
mais  les  frais  de  l'expertise  qui  sera  ordonnée, 
ainsi  que  ceux  de  la  demande ,  doivent  être  à  la 
charge  de  ce  propriétaire,  si  l'offre  est  jugée  suffi- 
sante, conformément  à  la  règle  générale  que  toute 
partie  qui  succombe  doit  supporter  les  dépens  (i). 
(Art.  1 3o,  Code  de  proced.) 

Que  si,  au  lieu  d'offrir  une  somme,  le  voisin 
demande  simplement  à  acquérir  la  mitoyenneté 
suivant  la  valeur  à  dire  d'experts ,  il  doit  suppor- 

(i)  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Favard ,  qui  tire  argument  des  art.  5  24 
et  525  du  même  Code.  On  peut  également  tirer  argument  de  l'ar- 
ticle 1716  du  Code  civil,  qui  met  évidemment  les  frais  de  l'exper- 
tise à  la  charge  du  propriétaire  lorsque  le  prix  déclaré  par  le  loca- 
taire n'est  point  inférieur  à  l'estimation  des  experts,  puisque  c'est 
dans  le  cas  contraire  qu'Us  restent  à  la  charge  du  locataire. 
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ter  les  frais  de  l'expertise,  parce  qu'il  n'en  est  pas 
de  ce  cas  comme  de  celui  du  bornage,  où  l'opé- 
ration a  lieu  dans  l'intérêt  des  deux  parties  ;  ici 
elle  n'a  lieu  que  dans  l'intérêt  de  celui  qui  réclame 
la  mitoyenneté,  et  le  propriétaire  du  mur  doit  être 
rendu  parfaitement  indemne  :  or,  il  ne  le  serait 
pas,  s'il  était  obligé  de  supporter  une  partie  des 
frais.  Si  nous  décidons  le  contraire  dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  parce  que  c'est  sa  faute  d'avoir,  par 
son  refus  mal  fondé,  donné  lieu  au  procès  et  aux 
frais  de  l'expertise. 

3^9.  Il  convient  de  voir  maintenant  quels  sont 
les  actes  que  la  mitoyenneté  permet  à  chacun  des 
copropriétaires ,  et  ceux  qu'elle  leur  interdit. 

Tout  copropriétaire  peut  faire  bâtir  contre  un 
mur  mitoyen ,  et  y  faire  placer  des  poutres  ou  so- 
lives dans  toute  l'épaisseur  du  mur,  à  5/J  millimè- 
tres (deux  pouces)  près,  sans  préjudice  du  droit 
qu'a  le  voisin  de  faire  réduire  à  l'ébau choir  la  pou- 
tre ou  les  solives  jusqu'à  la  moitié  du  mur,  dans 
le  cas  où  il  voudrait  lui-même  asseoir  des  poutres 
ou  solives  dans  le  même  lieu,  ou  y  adosser  une 
cheminée.  (Art.  657.) 

Celui  qui  veut  adosser  au  mur  une  cheminée, 
âtre,  forge,  four  ou  fourneau,  est  toutefois  obligé 
de  faire  le  contre-mur  que  prescrivait  la  Coutume 
de  Paris  (article  t  89) ,  et  que  prescrit  également 
le  Code,  soit  que  le  mur  soit  mitoyen  ou  non. 
(Art.  674.) 
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Puisque  tout  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen 
peut  faire  bâtir  contre,  il  peut  non-seulement  y 
adosser  une  maison  pour  l'habitation,  mais  encore 
une  grange,  un  hangar,  un  cuvage,  etc.;  il  peut, 
à  plus  forte  raison,  y  appliquer  un  treillis  d'espa- 
lier, y  faire  des  peintures,  y  placer  un  cadran  so- 
laire. 

Mais  le  voisin  d'un  mur  non  mitoyen  ne  peut 
rien  appliquer  contre,  à  clous,  ou  autrement  :  ainsi 
il  n'a  pas  le  droit  cYy  clouer  même  un  treillis  pour 
soutenir  un  espalier. 

33o.  Le  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut 
le  faire  exhausser  comme  bon  lui  semble,  pourvu 
qu'il  ne  le  fasse  pas  d'une  manière  dangereuse,  ou 
par  pure  malice,  par  exemple,  pour  priver  le  voi- 
sin d'une  vue  ou  d'un  aspect,  sans  vouloir  lui- 
même  faire  servir  le  surhaussement  au  soutien 
d'un  bâtiment ,  ou  à  tout  autre  objet  utile  :  malitiis 
non  est  indulgendum. 

Celui  qui  fait  exhausser  le  mur  doit  payer  seul 
la  dépense  de  l'exhaussement,  les  réparations  d'en- 
tretien au-dessus  de  la  hauteur  de  la  clôture  com- 
mune, et  en  outre  l'indemnité  de  la  charge,  en 
raison  de  l'exhaussement  et  suivant  la  valeur. 
(Art.  658.) 

Et  si  le  mur  n'est  point  en  état  de  supporter 
l'exhaussement,  celui  qui  veut  l'exhausser  doit  le 
faire  reconstruire  en  entier  à  ses  frais,  et  l'excé- 
dant   d'épaisseur   doit    se    prendre    de    son    côté 
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(art  6D9).  Alors,  il  n'a  pas  de  surchargea  payer, 
comme  dans  le  cas  où  il  n'a  pas  fait  reconstruire 
le  mur  et  fourni  un  excédant  d'épaisseur  de  son 
côté.  C'était  l'avis  de  Pothier ,  et  la  combinaison  des 
art.  658  et  65g  ne  permet  pas  de  douter  qu'on 
n'ait  voulu  l'adopter,  puisque  l'un  de  ces  articles 
consacre  l'obligation  de  payer  la  surcharge,  et  que 
l'autre  n'en  parle  pas. 

Il  faut  remarquer  que  le  mur  n'en  sera  pas  moins 
mitoyen  dans  toute  son  épaisseur,  quoique  celui 
qui  l'a  fait  reconstruire  ait  pris  sur  son  sol  pour 
cette  reconstruction  :  c'était  la  condition  attachée 
à  la  faculté  que  lui  donnait  la  loi. 

33 1.  Si  le  mur  sert  à  un  bâtiment  appartenant  à 
l'autre  copropriétaire ,  comme  il  peut  y  avoir  né- 
cessité de  déplacer  la  partie  du  toit  qui  le  couvre , 
afin  de  faire  l'exhaussement,  le  voisin  est  obligé 
de  souffrir  ce  déplacement,  quand  même  il  s'éten- 
drait quelque  peuau-delà  dumur,deson  côté;  sauf 
à  l'autre  à  rétablir  à  ses  frais ,  et  dans  un  délai  rai- 
sonnable ,  le  bâtiment  du  voisin  en  parfait  état  de 
couverture  dans  cette  partie.  Et  s'il  a  fallu  étayer 
ce  bâtiment,  celui-ci  doit  être  également  affranchi 
de  tous  frais  faits  pour  cela. 

Il  aurait  également  le  droit  d'exiger  le  rétablis- 
sement des  treillages,  berceaux,  pavillons,  chemi- 
nées et  autres  objets  qui  étaient  adossés  au  mur^ 
et  qu'on  a  été  obligé  de  détruire  ou  de  détériorer 
pour  reconstruire  le  mur  afin  de  l'exhausser ,  ou 
V.  a4 


870  Liv.  IL  Des  Biensy  et  des  modif.  de  la  Propr. 
même  simplement  pour  opérer  cet  exhausse- 
ment (j);  car  il  ne  doit  pas  souffrir  d'une  opéra- 
tion faite  uniquement  dans  l'intérêt  de  son  copro- 
priétaire. Tau  aussi  avait  le  droit  d'adosser  au  mur 
les  objets  dont  il  s'agit,  et  le  fait  du  copropriétaire 
ne  doit  point  lui  nuire  (2). 

Il  en  serait  autrement  si  la  reconstruction  avait 
lieu  dans  un  intérêt  commun  :  chacun  rétablirait  à 
ses  dépens  les  objets  qu'il  avait  adossés  au  mur. 


(1)  Desgodets,  sur  l'art.  196  de  la  Coutume  de  Paris,  n°  5  jM.Toul- 
lier,  n°  208. 

(2)  M.  Toullier,  qui  décide,  comme  nous,  que  les  berceaux,  etc., 
adossés  au  mur  doivent  être  rétablis,  pense  le  contraire  à  l'égard  des 
peintures  et  autres  ornemens  que  le  voisin  avait  placés  contre  le  mur, 
par  la  raison  ,  dil-il,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  indemnité  quand  le  dom- 
mage n'a  été  occasioné  que  par  l'exercice  d'une  faculté  légale,  dont 
le  voisin  a  dû  prévoir  les  conséquences.  Il  n'est  pas  besoin  de  démon- 
trer que  ce  raisonnement  s'appliquerait  tout  aussi  bien  aux  berceaux, 
treillages  et  cheminées  adossés  au  mur,  qu'aux  peintures  et  sculptu- 
res. Mais  pour  ces  derniers  objets,  M.  Ton  Hier  s'appuie  de  l'autorité  de 
Domat,  qui  dit,  en  effet,  liv.  1,  lit.  xir,  seet.  4,n°  4;  etliv.ir,  tit.  vin, 
sect.  3,  nQ  5,  qu'il  n'y  a  lieu,  pour  les  peintures  et  sculptures,  ni  au  ré- 
tablissement ni  à  l'indemnité: Domat  cite  à  cet  égard  la  L.  i3,  §  i,ff. 
de  Servit,  prœd.  urban.,  qui  dit  précisément  le  contraire,  en  modérant 
toutefois  l'indemnité  sur  le  pied  de  la  valeur  despeintures  ordinaires  : 
Parietem  communem  incrustare  licet ,  secundum  Capiton is  senlentiam  ;  si. 
eut  licet  mihi  pretiosissimas  picturas  habere  in  pariete  communi.Cœteriim  si 
demolitus sitincinus  %el  exstipulatu  âamni  infecti  agatury  non  pluris  quàm 
vulgaria  tectoria  cestimari  debent;  quod  observari  et  incrustalione  oportet. 

M.  Toullier  entend  celte  loi  d'une  démolition  faite  par  la  faute 
du  copropriétaire;  mais  ii  convient  du  moins  que,  d'après  ce  texte, 
il  y  a  lieu  à  indemnité  :  seulement  qu'on  ne  doit  pas  faire  une  esti- 
mation exacte  du  dommage.  C'est,  en  effet,  le  sens  de  la  loi;  et  il  y 
avait  lieu  aussi  à  indemnité,  encore  que  le  copropriétaire  n'eût  dé- 
moli le  mur  que  pour  mieux  le  reconstruire,  ou  pour  pouvoir  l'ex- 
hausser.  C'est  donc  à  tort  que  Domat  la  cite  à  l'appui  de  sa  décision, 
quoique  nous  l'adoptions  d'ailleurs  en  principe. 
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Il  ne  serait  point  dû  non  plus  d'indemnité  au 
voisin  pour  les  embarras  et  la  gêne  momentanée 
que  pourrait  lui  causer  l'exhaussement ,  quoique 
fait  par  l'autre  dans  son  seul  intérêt  :  c'est  une 
charge  de  la  communauté,  une  servitude  légale; 
pourvu  que  le  tout  eût  lieu  sans  malice  ni  négli- 
gence. 

Pothier  (n°  21 5  )  va  plus  loin  encore  :  il  décide, 
avec  Desgodets,  et  contre  le  sentiment  de  Goupy, 
que  si  le  voisin  est  un  paumier,  qui  tient  de  son 
coté,  contre  le  mur  mitoyen,  son  jeu  de  paume, 
celui  qui  fait  reconstruire  le  mur  ne  lui  doit  point 
d'indemnité  pour  le  temps  pendant  lequel  ce  jeu 
de  paume  n'a  pu  lui  servir.  Par  la  même  raison , 
il  n'en  serait  point  dû,  dans  le  cas  de  l'exhausse- 
ment du  mur,  si  le  voisin  tenait  chez  lui  un  billard 
dont  il  n'aurait  pu  faire  usage  pendant  le  temps 
nécessaire  à  l'opération.  «La  loi,  dit  Pothier,  nie 
«donnant  le  pouvoir  de  reconstruire  le  mur  com- 
«mun,  pour  l'exhausser,  ne  m'oblige  qu'à  payer 
«  les  frais  de  cette  reconstruction  et  de  cet  exhaus- 
sement, et  on  ne  peut  pas  m'obliger  à  autre 
«chose;  l'état  de  maître  paumier  qu'a  le  voisin  ne 
«  peut  pas  me  rendre  plus  onéreux  mon  droit  de 
«  communauté  au  mur.  La  privation  du  profit  de 
«  son  jeu  de  paume ,  qu'il  souffre  pendant  le  temps 
«nécessaire,  n'est  point  un  tort  que  je  lui  cause; 
«car  ce  n'est  pas  faire  tort  à  quelqu'un  que  d'user 
«de  son  droit.»  Ainsi  Pothier  n'admettait  aucune 
indemnité  pour  les  profits  cessans. 
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M.  Totillier  est  aussi  de  cet  avis;  mais  il  dit  que 
le  temps  nécessaire  pour  faire  les  ouvrages,  et 
qu'il  serait  prudent  de  faire  déterminer  par  ex- 
perts quand  ils  ne  sont  point  entrepris  du  con- 
sentement du  voisin ,  ne  devrait,  par  argument  de 
l'art.  17^4?  point  excéder  quarante  jours,  et  qu'a- 
près ce  délai  il  serait  dû  indemnité,  attendu  qu'il 
serait  dfuné  injustice  frappante  que  le  voisin  pût 
être  forcé  d'indemniser  lui-même  ses  locataires, 
sans  pouvoir  cependant  recevoir  d'indemnité. 

M.  Toullier  n'a  pas  assez  remarqué  la  diffé- 
rence qu'il  y  a  entre  l'un  et  l'autre  cas.  Quand  le 
locataire  réclame  une  indemnité  pour  privation  de 
jouissance  pendant  plus  de  quarante  jours ,  c'est 
parce  que  le  locateur  ne  remplit  pas  à  son  égard 
ses  obligations  personnelles,  qui  sont  de  le  faire 
jouir  de  la  chose  :  il  réclamerait  sine  causa  le 
prix  de  la  location  pour  ce  temps  de  non-jouis- 
sance. Au  lieu  que,  dans  le  cas  de  mitoyenneté,  le 
voisin  est  obligé  par  la  loi,  et  par  l'effet  de  la  com- 
munauté, à  souffrir  la  reconstruction  et  l'exhaus- 
sement du  mur;  et  l'indemnité  qu'il  réclamerait  ne 
serait  fondée  sur  aucune  cause,  tant  que  le  délai 
nécessaire  à  l'opération  ne  serait  point  écoulé.  Or, 
la  loi  n'en  ayant  point  déterminé ,  ce  n'est  plus 
qu'une  question  de  fait.  Le  sentiment  de  Goupy  , 
qui  pensait  que ,  dans  tous  les  cas  où  les  change- 
ai ens  n'étaient  opérés  par  l'un  des  copropriétaires 
que  dans  son  intérêt  particulier,  le  tort  qu'ils  cau- 
saient à  l'autre  devait  être  réparé,  était  peut-être 
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plus  conforme  à  l'équité;  mais  il  est  bien  certain  qu'il 
n'était  pas  aussi  parfaitement  en  harmonie  avec  les 
principes,  que  celui  de  Desgodets  et  de  Pothier,  et 
qu'il  n'a  point  été  adopté  par  le  Code,  puisque  le 
Code  n'oblige  celui  qui  fait  les  changemens  auto- 
risés qu'à  supporter  seul  les  frais  faits  propter  rem 
tpsam,  et  non  à  indemniser  le  voisin  pour  la  pri- 
vation de  jouissance  de  certaines  parties  de  son 
bâtiment  pendant  le  temps  nécessaire  à  l'opération. 
Néanmoins  on  a  jugé  à  Paris  (t)  ,  dans  un  cas  où 
le  copropriétaire  avait  des  cheminées  adossées  au 
mur  mitoyen,  que  celui  qui  avait  fait  l'exhausse- 
ment devait  aussi  exhausser  à  ses  frais  ces  chemi- 
nées, qui  ne  rendaient  plus  la  fumée  comme  au- 
paravant. On  s'est  fondé  sur  la  règle  générale,  que 
tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  nuit  à  autrui 
oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le 
réparer.  (Art.  i382.) 

Mais  cette  règle  n'est  point  applicable  quand 
celui  qui  a  commis  le  fait  avait  le  droit  de  le  com- 
mettre, car  alors  c'est  le  cas  de  dire  qui  jure  suo 
utitur,  neminem  lœdit  :  or,  le  droit  d'exhausser  le 
mur  était  incontestable.  Il  est  vrai  que,  dans  l'es- 
pèce, celui  qui  l'avait  exhaussé  avait  aussi  fait 
déborder  son  toit  sur  le  mur,  de  manière  à  causer 
un  refoulement  de  la  fumée  dans  les  cheminées  du 
voisin;  mais  ce  fait  ne  pouvait,  selon  nous,  donner 
lieu  qu'à  la  condamnation  de  supprimer  l'avance- 


(0  Le  4  mai  r8il.  Svrey,  i8i/f,  2,  88. 
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ment,  et  aux  dommages-intérêts  pour  le  préjudice 
souffert  jusqu'alors,  et  nullement  à  celle  d'exhaus- 
ser les  cheminées.  Ce  n'était  pas  là  simplement  or- 
donner le  rétablissement  de  choses  détruites  ou 
dégradées  dans  l'opération  de  la  reconstruction  du 
mur,  comme  dans  les  cas  précédens;  ça  été  un  véri- 
table nouvel  œuvre  imposé  au  copropriétaire,  qui 
cependant  n'avait  fait  qu'user  de  son  droit  en  ce 
qui  touchait  l'exhaussement  du  mur. 

332.  L'indemnité  de  surcharge  s'estimait,  d'après 
l'art.  197  de  la  Coutume  de  Paris,  sur  le  pied  du 
coût  d'une  toise  sur  six  de  tout  ce  qui  excédait  la 
partie  mitoyenne;  et  cette  indemnité  était  payée  à 
chaque  fois  qu'il  devenait  nécessaire  de  reconstruire 
cette  même  partie.  Le  Code  se  borne  à  dire  qu'elle 
sera  payée  en  raison  de  V exhaussement  et  suivant 
sa  valeur  (art.  658),  ce  qui  est  bien  vague;  car,  que 
fait  la  valeur  de  l'exhaussement,  relativement  à  la 
dégradation  plus  prompte  qu'il  doit  causer  à  la 
partie  mitoyenne?  On  pourrait  donc  prendre  pour 
base  générale  la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris, 
sauf  à  s'en  écarter  en  plus  ou  en  moins  suivant  les 
circonstances. 

333.  La  Cour  de  Douai  a  jugé  (1)  que  celui  qui 
a  fait  à  ses  frais  l'exhaussement  d'un  mur  mitoyen, 
n'a  pas  pour  cela  le  droit  de  pratiquer  dans  la 
nouvelle  portion  les  jours  à  fer   maillé  et  verre 

(*)  Le  17  février  18  10.  Sirey,  i8r3,  ?,  19. 
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dormant  autorisés  par  les  art.  676  et  677,  en  faveur 
du  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen  joignant 
même  immédiatement  le  terrain  d'autrui,  et  que 
pour  les  faire  boucher,  le  voisin  n'a  pas  besoin  d'of- 
frir la  moitié  des  déboursés,  d'acquérir  la  mitoyen- 
neté du  surhaussement. 

La  Cour  s'est  fondée  sur  ce  que  ce  droit  est  une 
servitude,  qui,  comme  telle,  n'est  pas  susceptible 
de  s'appliquer,  par  extension ,  à  un  autre  cas  que 
celui  prévu  par  la  loi  :  or,  a-t-elle  dit,  le  cas  prévu 
par  la  loi  est  celui  où  l'on  est  propriétaire  exclusif 
du  mur;  tandis  que,  dans  l'espèce,  le  mur  est  mi- 
toyen dans  l'une  de  ses  parties. 

Cette  doctrine  nous  paraît  infiniment  subtile,  et 
même  contraire  à  l'esprit  delà  loi.  Il  est,  en  effet, in- 
contestable que  celui  qui  a  fait  l'exhaussement  est 
propriétaire  exclusif  de  la  nouvelle  portion  du  mur: 
cela  est  démontré  par  l'art.  660,  qui  autorise  le  voisin 
qui  n'y  a  pas  contribué  à  en  acquérir  la  mitoyen- 
neté, en  payant  la  moitié  de  la  dépense  de  ce  qu'il 
a  coûté,  et  la  valeur  de  la  moitié  du  sol  fourni 
pour  l'excédant  d'épaisseur,  s'il  y  en  a  eu.  Jusque-là, 
l'autre  est  donc  propriétaire  exclusif  du  surhausse- 
ment, et  comme  c'est  dans  le  surhaussement  qu'il 
a  pratiqué  les  jours,  il  les  a  réellement  pratiqués 
dans  un  mur  qui  est  à  lui.  Sous  ce  rapport,  il  est 
dans  les  termes  de  l'art.  676,  qui  ne  dit  pas  qu'il 
faille  être  propriétaire  exclusif  du  mur  depuis  sa 
base  jusqu'à  son  sommet,  mais  qui  dit  simplement 
qu'il  faut  être  propriétaire  du  mur  dans  lequel  ou 


3^6  Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
veut  percer  les  jours,  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  dont 
il  s'agit.  Pour  être  conséquent,  dans  le  système 
de  la  Cour  de  Douai,  il  faudrait  également  décider, 
lorsque  les  divers  étages  d'une  maison  appartien- 
nent à  plusieurs  divisément,  qu'aucun  des  proprié- 
taires, pas  plus  celui  du  rez-de-chaussée  que  celui 
de  l'étage  supérieur,  n'a  le  droit  de  pratiquer  de 
pareils  jours;  car  aucun  d'eux  n'est  propriétaire 
exclusif  du  mur  dans  le  sens  que  l'entend  cette 
Cour;  et  cependant  nous  voyons  dans  l'art.  664  que 
chacun  contribue  aux  réparations  et  reconstructions 
des  gros  murs  dans  la  proportion  de  la  valeur  de 
l'étage  qui  lui  appartient;  ce  qui  indique  bien  que 
les  différentes  parties  du  mur  sont,  en  quelque  sorte, 
des  dépendances  de  chaque  étage.  Or,  irait-on  jus- 
qu'à contester  à  chacun  d'eux  le  droit  d'éclairer  son 
appartement  suivant  le  mode  tracé  aux  art.  676  et 
677  ?  Le  propriétaire  du  terrain  voisin,  notamment, 
pourrait-il,  pour  s'y  opposer,  se  prévaloir  de  la 
circonstance  que  les  divers  étages  de  cette  maison 
n'appartiennent  pas  au  même  maître  ?  C'est  une 
chose  qui  ne  le  regarde  pas,  et  qui  n'aggravant 
point  sa  position  ne  saurait  lui  fournir  aucune 
raison  valable  pour  s'opposer  à  l'exercice  de  cette 
faculté  légale.  Le  système  de  l'arrêt  est  tout-à-fait 
contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  en  ce  qu'il  tend  à  em- 
pêcher, dans  beaucoup  de  cas,  le  copropriétaire 
d'un  mur  mitoyen  de  l'exhausser,  et  fait  ainsi  obs- 
tacle à  des  améliorations  utiles ,  qu'elle  cherche 
toujours  à  favoriser.  Vainement  dirait-on  que  le  co- 
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propriétaire  de  la  partie  mitoyenne  sera  ainsi  obligé 
de  supporter  une  partie  de  mur  dans  laquelle  il  y 
aura  des  jours,  et  que  de  la  sorte  on  lui  impose 
une  servitude  ;  car  c'est  la  loi  qui  la  lui  impose  par 
suite  de  la  communauté.  Il  sera  bien  également 
obligé  de  supporter  les  poutres  et  les  solives  de  la 
nouvelle  construction  :  or,  la  raison  est  la  même 
pour  les  jours;  il  a  d'ailleurs  le  moyen  très  simple 
de  les  faire  boucher  en  acquérant  la  mitoyenneté 
du  surhaussement,  et  par  là  ses  droits  sont  main- 
tenus dans  leur  intégrité.  L'arrêt  ne  nous  paraît 
donc  point  avoir  jugé  selon  les  vrais  principes  de 
la  matière ,  il  a  fait ,  suivant  nous ,  une  fausse  ap- 
plication des  art.  676  et  677,  qui  ne  parlent  du  pro- 
priétaire d'un  mur  que  d'une  manière  générale. 

334.  Le  voisin,  avons-nous  dit,  qui  n'a  point 
contribué  à  l'exhaussement  peut  en  acquérir  la  mi- 
toyenneté, en  payant  la  moitié  de  la  dépense  qu'il  a 
coûté,  et  la  valeur  de  la  moitié  du  sol  fourni  pour 
l'excédant  d'épaisseur,  s'il  y  en  a.  (Art.  660.) 

Dans  ce  cas,  ce  n'est  pas,  comme  dans  celui  où 
le  voisin  veut  acquérir  la  mitoyenneté  d'un  mur 
sur  lequel  il  n'a  aucun  droit  (art.  661),  la  simple 
valeur  actuelle  qu'il  faut  considérer,  mais  bien  ce 
qu'a  réellement  coûté  la  nouvelle  partie  du  mur, 
et  ordinairement  c'est  très  différent.  On  a  proba- 
blement voulu  engager  par  là  le  voisin  à  s'entendre 
avec  son  copropriétaire  pour  l'exhaussement;  on  a 
voulu  lui  oter  tout  intérêt  à  s'y  refuser  dans  la  vue 
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de  pouvoir  ensuite  acheter  la  mitoyenneté  de  la 
nouvelle  partie  suivant  sa  valeur  actuelle ,  qui  est 
généralement  inférieure  au  montant  des  dépenses. 
Mais  cette  prévoyance  de  la  loi ,  si  nous  l'avons 
bien  saisie ,  ne  trouvait  point  d'application  au  cas 
d'un  mur  appartenant  exclusivement  à  l'un  des 
voisins;  l'autre  n'avait  point  à  contribuer  à  sa  cons- 
truction, du  moins  hors  des  villes  et  faubourgs: 
en  payant  donc  la  moitié  de  la  valeur  actuelle ,  il 
paie  tout  ce  qu'il  reçoit. 

335.  Voyons  à  présent  les  actes  ou  entreprises 
que  chacun  des  copropriétaires  du  mur  mitoyen  ne 
peut  faire  en  sa  seule  qualité  de  copropriétaire, 
sans  être  obligé ,  dans  plusieurs  cas ,  de  prendre 
certaines  précautions  pour  ne  point  nuire  à  l'autre. 

D'abord  il  ne  peut,  sans  le  consentement  du  voi- 
sin (t),  pratiquer  dans  le  mur  aucune  fenêtre  ou 
ouverture,  en  quelque  manière  que  ce  soit,  même 
à  verre  dormant.  (Art.  6^5.) 

Aussi,  comme  on  l'a  dit  plus  haut ,  le  voisin  qui 
acquiert  la  mitoyenneté  du  mur  joignant  son  hé- 
ritage, conformément  à  l'art.  66 1,  est-il  en  droit  de 
faire  boucher  les  jours  de  cette  espèce  que  le  pro- 
priétaire du  mur  y  avait  pratiqués  en  vertu  des 
seules  dispositions  des  art.  676  et  677  ,  quel  que  fût 
le  temps  depuis  lequel  ces  jours  subsisteraient, 
attendu  qu'il  n'y  a  pas  de  prescription  contre  la  fa- 

(1)  Voyez  la  L.  40,  ff.  de  Servit,  prœd.  urban.,  qui  consacre,  comme 
l'art.  675  du  Code,  la  règle  et  l'exception. 
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culte  d'acquérir  la  mitoyenneté  dans  le  cas  prévu  par 
la  loi ,  et  de  l'acquérir  avec  toutes  ses  conséquences. 

L'un  des  copropriétaires  ne  peut  non  plus  pra- 
tiquer dans  le  corps  du  mur  mitoyen  aucun  enfon- 
cement, ni  y  appliquer  ou  appuyer  aucun  ouvrage 
sans  le  consentement  de  l'autre,  ou  sans  avoir,  à 
son  refus,  fait  régler  par  experts  les  moyens  né- 
cessaires pour  que  le  nouvel  ouvrage  ne  soit  pas 
nuisible  aux  droits  de  l'autre.  (Art.  662.) 

Ces  moyens  sont  ordinairement  un  contre-mur, 
surtout  quand  il  s'agit  d'adosser  une  cheminée,  un 
four,  un  âtre,  une  forge  ou  un  fourneau;  mais  ils 
varient  en  raison  de  l'espèce  d'ouvrage  qu'on  se  pro- 
pose de  faire,  et  sont  déterminés  par  les  gens  de  l'art. 

Si  le  consentement  n'est  pas  donné  de  gré  à 
gré,  il  faut  faire  une  sommation  au  voisin  pour 
qu'il  ait  à  le  donner  dans  un  délai  déterminé;  et, 
en  cas  de  refus,  faire  régler  par  experts  les  moyens 
nécessaires  pour  que  les  ouvrages  ne  soient  pas 
nuisibles. 

Il  ne  peut  non  plus,  sans  prendre  les  mêmes 
précautions,  établir  contre  le  mur  une  étable, 
un  magasin  de  sel,  ou  autre  amas  de  matières 
corrosives  (674),  ni  amonceler  tout  auprès,  des 
fumiers,  de  la  terre ,  des  pierres,  pour  pouvoir,  en 
se  plaçant  dessus,  voir  ce  qui  se  passe  chez  le  voisin. 

Il  ne  peut  pas  davantage  abaisser  le  mur,  lors 
même  qu'il  serait  bien  plus  élevé  que  les  murs  de 
clôture  ordinaire.  En  un  mot,  il  ne  peut  rien  faire 
qui  nuise  aux  droits  du  copropriétaire. 
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Il  est  clair  toutefois,  par  la  combinaison  des  ar- 
ticles 6D7  et  66-2 ,  que  les  ouvrages  dont  parle  ce 
dernier  article,  et  que  l'un  des  copropriétaires  ne 
peut  faire  sans  le  consentement  de  l'autre, ou  sans 
avoir,  à  son  refus,  fait  régler  par  experts  les 
moyens  de  ne  pas  nuire  aux  droits  de  celui-ci,  ne 
sont  pas  les  simples  bâtimens  élevés  contre  le  mur, 
ni  le  placement,  dans  ce  mur,  de  poutres  ou  so- 
lives, puisque,  pour  ces  travaux,  la  loi  ne  prescrit 
point  au  copropriétaire  qui  veut  les  faire  l'obliga- 
tion de  faire  régler  par  des  gens  de  l'art  les  moyens 
de  ne  pas  nuire  à  l'autre  :  ce  sont  les  ouvrages  de 
l'espèce  de  ceux  dont  il  vient  d'être  question,  et 
qui  sont  rappelés  dans  l'art.  674.  Il  peut  encore  y 
en  avoir  d'autres ,  susceptibles  également  de  nuire 
au  mur,  s'ils  étaient  faits  sans  précaution. 

Quand  il  s'agit  de  faire  reconstruire  le  mur  pour 
{exhausser,  parce  qu'il  est  trop  faible ,  et  que  l'o- 
pération ne  se  fait  pas  d'un  commun  accord  ,  il 
convient  aussi ,  quoique  la  loi  ne  le  prescrive  pas 
spécialement,  d'en  faire  régler  l'état.  On  prévient 
par  là  des  difficultés. 

336.  L'art.  ao3  de  la  Coutume  de  Paris  portait 
que  «  les  maçons  ne  peuvent  toucher  ni  faire  ton- 
«  cher  à  un  mur  mitoyen  pour  le  démolir,  percer 
«  et  réédifier,  sans  y  appeler  les  voisins  qui  y  ont 
«intérêt,  par  une  simple  signification  seule;  et  ce, 
«à  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  intérêts  et 
«rétablissement  dudit  mur.» 
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M.  Favard  (i)  dit  que  cette  disposition  forme 
encore  le  Droit  commun,  et  qu'elle  s'étend  au  cas 
où  le  mur  n'étant  pas  mitoyen,  les  travaux  que 
l'on  se  propose  d'y  faire  peuvent  endommager  les 
propriétés  contigué's,  si  les  voisins  ne  sont  pas  dû- 
ment avertis  de  prendre  les  précautions  conve- 
nables; que  cela  résulte  même  des  articles  i382 
et  1 383  du  Code  civil. 

M.  Toullier  nous  semble  être  mieux  entré  dans 
l'esprit  de  la  loi  actuelle,  en  disant  (2)  que  l'ar- 
ticle 662  charge  le  voisin,  et  non  pas  les  maçons, 
de  faire  la  sommation  prescrite  à  ces  derniers  par 
l'article  2o3  de  la  Coutume  de  Paris.  C'est,  en  effet, 
lui  seul  qui  est  responsable,  à  moins  que  les  ma- 
çons n'eussent,  par  négligense  ou  malice,  causé 
personnellement  du  tort  aux  voisins,  coproprié- 
taires ou  non  du  mur. 

y  337.  Dans  tous  les  cas,  au  reste,  tous  les  frais 
d'expertise,  et  autres,  restent  à  la  charge  de  celui 
qui  fait  faire  les  travaux ,  sauf  les  dépens  de  con- 
testations mal  fondées,  qui  sont  supportés  par  celui 
qui  succombe.  (Art.  1 3o ,  Code  de  procéd.) 

Et  si,  nonobstant  le  règlement  des  experts, 
les  travaux,  quoique  conformes  à  ce  règlement, 
nuisent  au  voisin,  comme  la  fumée  d'une  forge, 
d'un  four,  etc.,  celui-ci  a  droit  d'être  indemnisé  : 
la  mitoyenneté  ne   va  jamais  jusqu'à  donner  le 

(1)  Répertoire,  v°  Servitudes ,  sect.  2  ,  §  4>  n°5. 

(2)  Tome  tu,  n°  207. 
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pouvoir  de  nuire  impunément  au  copropriétaire. 
L'emploi  des  experts  n'est  qu'une  mesure  de  pré- 
caution ,  et  nullement  la  décharge  de  l'obligation 
de  réparer  le  tort  causé  par  le  nouvel  œuvre.  Telle 
est  l'opinion  commune.  Mais  une  incommodité 
non  grave,  et  surtout  passagère,  ne  donnerait  pas 
lieu  à  une  action  fondée;  car  il  est  dans  la  nature 
du  voisinage  d'en  faire  naître  de  semblables  (i). 

338.  Lorsqu'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou 
une  maison ,  les  servitudes  actives  et  passives  se 
continuent  à  l'égard  du  nouveau  mur  ou  de  ia  nou- 
velle maison,  sans  toutefois  qu'elles  puissent  être 
aggravées,  et  pourvu  que  la  reconstruction  se  fasse 
avant  que  la  prescription  soit  acquise.  (Art.  665  ). 

Si  les  servitudes  sont  passives,  c'est  au  tiers  à 
qui  elles  sont  dues,  à  obliger  le  maître  du  mur  de 
le  reconstruire,  pour  qu'ils  puissent  les  exercer 
avant  que  la  prescription  soit  acquise,  ou  à  faire 

(x)  VoJ-  MM.  Pardessus,  des  Servitudes,  n°  201  ;  Toullier,  lome  m, 
ii°  334;  et  Fayard,  Répertoire,  v°  Servitudes ,  seel.  2,  §  4>  u°  l2> 

Ce  dernier  jurisconsulte  dit  queie  voisin,  dans  le  cas  même  d'une 
incommodité  ou  d'un  préjudice  notable  à  lui  causé  par  suite  des 
travaux  laits  après  règlement  d'experts,  n'a  pas  le  droit  de  faire  or- 
donner la  suppression  ou  rectification  des  travaux ,  mais  seulement 
celui  d'obtenir  une  indemnité  ;  et  il  cite,  à  l'appui  de  sa  décision,  la 
loi  8,  §  5,  ff.  si  Servit,  vindic;  mais  cette  loi  dit ,  au  contraire,  que  le 
voisin  qui  n'a  pas  consenti  à  une  pareille  charge,  a  le  droit  de  s'en 
affranchir  ;  et  la  loi  est  d'accord  avec  tous  les  principes.  S'il  aime 
mieux  faire  ordonner  la  suppression  ou  la  rectification  des  travaux, 
et  aux  dépens  de  celui  qui  les  a  faits,  nul  doute,  en  effet,  qu  'il  ne  le 
puisse.  Si  les  experts  se  sont  trompés,  ce  n'est  pas  sa  faute  :  le  fait 
parle  plus  haut  que  l'opinion  qu'ils  avaient  émise  quand  les  travaux 
n'existaient  pas  encore. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  383 
l'abandon  de  ce  qui  reste;  car  la  servitude  impo- 
sée à  votre  mur,  de  supporter  ma  poutre  ou  ma 
charge  quelconque,  oneris ferendi ,  a  cela  de  par- 
ticulier, ainsi  que  nous  le  dirons  par  la  suite,  que 
c'est  au  maître  du  mur  à  l'entretenir  en  état  (i),  à 
moins  de  stipulation  contraire;  tandis  que,  dans 
les  autres  servitudes,  c'est  au  maître  du  fonds  do- 
minant à  faire  les  travaux  nécessaires  à  l'exercice 
de  la  servitude ,  sauf  disposition  contraire  dans  le 
titre.  (Art.  698.) 

§  n. 

Du  cas  où  les  divers  étages  d'un  bâtiment  appartiennent 
a  plusieurs  divisément. 

SOMMAIRE. 

339.  Le  cas  où  les  divers  étages  d'une  maison  appartiennent  à 

plusieurs  divisément  se  rapporte  plutôt  à  la  matière  de 
la  communauté  qu'à  celle  des  servitudes. 

340.  Texte  de  l'article  664. 

341.  Les  titres  de  propriété  sont  la  première  règle  à  suivre 

dans  la  réparation  des  dépenses  communes. 

342.  Autres  réparations  communes  que  celles  dont  parle  l'ar- 

ticle 664. 

343.  Règle  de  répartition  des  dépenses  communes  en  l'absence 

de  titre  à  cet  égard. 

344.  Le  propriétaire  de  chaque  étage  fait  le  plancher  sur  le- 

quel il  marche,  mais  non  le  plafond  en  dessous ,   ni 
aucun  autre  embellissement. 

345.  Observation  sur  la  répartition  des  frais  d'entretien  de 

l'escalier. 

(t )  L.  G,  §  2,  ff.  si  Servit,  vindic.  ;  L.  33,  t'f.  de  Servit,  preed.  urb. 
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346.  Comment  se  règle  la  répartition  des  impôts. 

347.  Ce  qui  aurait  lieu  si  la  maison  venait  à  être  incendiée, 

ou  démolie  pour  cause  de  vétusté. 

339.  Le  cas  où  les  divers  étages  d'une  maison 
appartiennent  à  plusieurs  divisément  ne  se  rap- 
porte qu'assez  indirectement  à  la  matière  des  ser- 
vitudes :  il  appartient  plutôt  à  celle  de  la  com- 
munauté, quoique  chacun  des  propriétaires  du 
bâtiment  soit  propriétaire  exclusif  de  son  étage; 
caries  gros  murs  et  le  toit,  à  l'entretien  desquels 
ils  doivent  tous  contribuer,  sont  en  quelque  sorte 
en  commun ,  du  moins  sous  ce  rapport  :  l'escalier 
lui-même  n'est  pas  simplement  soumis,  dans  la 
partie  qui  conduit  au  premier  étage,  et  du  premier 
au  second,  etc.,  à  un  droit  de  servitude  au  profit 
des  propriétaires  des  étages  supérieurs;  ils  y  ont 
un  droit  de  copropriété,  imparfaite,  si  l'on  veut, 
mais  ce  droit  n'est  point  une  véritable  servitude , 
puisque,  de  Droit  commun,  ce  ne  sont  point  eux 
qui  en  font  les  réparations,  quand,  au  contraire, 
le  Droit  commun,  en  matière  de  servitude,  met  les 
frais  nécessaires  à  la  charge  du  propriétaire  de  l'hé- 
ritage dominant  (698).  Mais,  comme  nous  l'avons 
déjà  observé  à  l'égard  du  mur  mitoyen,  observation 
qu'on  pourrait  étendre  à  bien  d'autres  cas,  les  rè- 
gles sur  ce  point  ont  pu  être  placées  sans  inconvé- 
nient au  titre  des  Servitudes,  dès  qu'on  ne  consacrait 
pas  un  titre  spécial  à  la  communauté  de  propriété. 

340.  L'art.  664  porte  que  «  lorsque  les  différens 
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«  étages  d'une  maison  appartiennent  à  divers  pro- 
«priétaires,  si  les  titres  de  propriété  ne  règlent 
«pas  le  mode  des  réparations  et  reconstructions, 
«  elles  doivent  être  faites  ainsi  qu'il  suit  : 

«Les  gros  murs  et  le  toit  sont  à  la  charge  de 
«tous  les  propriétaires,  chacun  en  proportion  de 
«la  valeur  de  l'étage  qui  lui  appartient. 

«  Le  propriétaire  de  chaque  étage  fait  le  plan- 
«  cher  sur  lequel  il  marche. 

«Le  propriétaire  du  premier  étage  fait  l'escalier 
«  qui  y  conduit  ;  le  propriétaire  du  second  étage 
«fait,  à  partir  du  premier,  l'escalier  qui  conduit 
«chez  lui,  et  ainsi  de  suite.  » 

34i.  Ainsi,  la  première  règle  à  suivre  est  dans 
les  titres  de  propriété;  et  s'il  n'y  en  a  pas,  comme 
lorsqu'un  testateur,  propriétaire  d'une  maison,  a 
légué  à  Paul  le  rez-de-chaussée  de  cette  maison,  à 
Jean  le  premier  étage,  et  à  Pierre  le  second,  sans 
autre  explication,  on  suit  les  dispositions  de  la  loi, 
qui  interprète  sa  volonté  à  cet  égard. 

342.  M.  Delvincourt  pense  que  les  divers  pro- 
priétaires, à  défaut  de  mode  de  contribution  réglé 
parles  titres  de  propriété,  doivent  contribuer 
aux  réparations  et  reconstructions  des  digues,  des 
voûtes  et  murs  des  caves,  etc. ,  en  un  mot,  de  tous 
les  objets  nécessaires  à  la  solidité  de  l'édifice  en- 
tier, ou  qui  servent  à  la  commodité  de  tous  les 
locataires,  tels  que  les  puits  ou  fosses  d'aisance, 
communs  et  passages  d'allées. 

V.  a5 
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Nous  n'adoptons  cette  décision  qu'avec  une  res- 
triction relativement  aux  voûtes  des  caves  :  ces 
voûtes  ne  sont  pas  indispensables  au  soutien  de 
l'édifice,  du  moins  généralement,  car  les  murs  de 
refend,  qui  servent  de  support  aux  étages ,  partent 
des  fondemens.  Les  voûtes  des  caves  sont  le  plan- 
cher sur  lequel  marche  le  propriétaire  du  rez-de- 
chausée  ;  elles  lui  en  tiennent  lien  ,  et  par  consé- 
quent elles  doivent  rester  à  sa  charge,  quand  même 
il  ne  serait  pas  propriétaire  des  caves. 

343.  Pour  l'application  de  l'article  que  nous  ex- 
pliquons, on  doit  donc  estimer  la  valeur  de  chaque 
étage,  comparativement  à  celle  des  autres,  ce 
qu'on  appelle  faire  une  ventilation,  puisque  les 
dépenses  communes  sont  réparties  en  raison  de 
cette  valeur. 

Ainsi,  soit  une  maison  valant  40,000  fr.  :  le  rez- 
de-chaussée  ,  y  compris  les  caves ,  que  nous  sup- 
posons appartenir  au  même  propriétaire ,  valent 
1 5,ooo  fr.  ;  le  premier  1 0,000  fr.  ;  le  second  8,000  fr.; 
et  le  troisième ,  y  compris  les  greniers ,  7,000  fr. 
Il  y  a  eu  4?ooo  fr.  de  dépenses  communes  :  le  rez- 
de-chaussée  en  supportera  pour  i,5oo  fr.,  le  pre- 
mier étage  pour  1,000  fr.,  le  second  pour  800  fr. , 
et  le  troisième  pour  700  fr.  Si,  comme  il  arrive  le 
plus  ordinairement,  les  caves  ou  les  greniers  n'ap- 
partiennent pas  au  même,  on  en  fera  une  estima- 
tion particulière ,  et  l'on  opérera  de  la  même  ma- 
nière pour  fixer  la  contribution   que    ces  objets 
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doivent  supporter  dans  la  répartition  générale  des 
dépenses  communes. 

344-  Chaque  propriétaire  fait  bien  ïe  plancher 
sur  lequel  il  marche,  mais  c'est  à  celui  qui  se  trouve 
au-dessous  à  Faire  les  embellissemens  qu'il  juge 
utiles  à  son  habitation,  comme  un  plafond  :  telle- 
ment que  quand  même  il  y  en  aurait  un  lors  de  la 
reconstruction  du  plancher,  celui  qui  le  reconstruit 
ne  serait  point  obligé  de  le  faire  avec  plafond ,  et 
encore  moins  avec  les  peintures  qui  s'y  trouvaient. 
La  loi  ne  le  soumet  qu'à  l'obligation  de  refaire  le 
plancher,  sauf  disposition  contraire  dans  les  titres, 
et  sauf  aussi  les  cas  de  malice  ou  de  fraude,  qui  sont 
toujours  exceptés  :  par  exemple,  si,  sans  nécessité, 
et  uniquement  pour  détruire  les  peintures  et  lesor- 
nemens  du  propriétaire  de  l'étage  inférieur,  le  maî- 
tre de  l'étage  supérieur  reconstruisait  ce  plancher. 

345.  On  sent  que,  dans  la  répartition  des  frais 
de  l'escalier,  on  n'a  pas  suivi  une  proportion  géo- 
métrique; car  le  propriétaire  du  second  se  sert 
de  la  partie  de  cet  escalier  qui  conduit  jusqu'au 
premier,  comme  le  maître  du  premier  étage,  et 
cependant  il  ne  contribue  en  rien  aux  frais  de  son 
entretien;  mais  on  a  suivi  les  règles  de  l'équité,  en 
prenant  en  considération  la  valeur  respective  des 
divers  étages. 

346.  Quant  aux  impôts,  dont  le  Gode  ne  parle 
pas,  si  la  répartition  n'en  est  pas  faite  par  les  titres 
ou  par  un  acte  postérieur,  chacun  des  propriétaires 
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doit  y  contribuer  comme  pour  les  gros  murs  et  le 
toit,  parce  qu'en  effet  c'est  une  charge  de  toute  la 
propriété  :  avec  cette  restriction  toutefois  que  l'im- 
pôt des  portes  et  fenêtres  reste  à  la  charge  de  cha- 
cun de  ceux  qui  les  ont  dans  leur  étage  ;  mais  celui 
de  la  porte  cochère  ou  de  l'allée  commune  entre 
dans  les  dépenses  générales. 

347-  Si,  dans  le  cas  où  la  maison  viendrait  à  être 
incendiée  ou  démolie  pour  cause  de  vétusté,  l'un 
des  propriétaires  résistait  à  la  volonté  des  autres 
pour  la  rétablir,  ceux-ci  seraient  en  droit  de  le 
forcer  d'opter,  ou  d'abandonner  ses  droits ,  ou  de 
contribuer  à  la  reconstruction  ,  qui  se  ferait  alors, 
pour  chaque  étage ,  dans  les  proportions  indiquées 
ci-dessus.  Les  tribunaux  pourraient  toutefois,  sui- 
vant les  circonstances  et  la  position  du  défendeur, 
fixer  un  terme  pour  le  rétablissement  de  l'édifice. 
Mais  nous  ne  croyons  pas  que,  par  l'effet  de  cette 
destruction,  le  terrain  soit  devenu  commun,  de 
manière  à  devoir  être  partagé  ou  licite  entre  les 
divers  propriétaires,  même  proportionnellement  à 
la  valeur  relative  qu'avait  chaque  étage  avant  la 
destruction  ou  la  démolition  de  l'édifice;  sauf  à  eux 
à  établir  une  communauté  à  ce  sujet,  si  bon  leur 
semble;  car  le  propriétaire  du  rez-de-chaussée  ne 
doit  point  être  forcé  d'en  céder  une  partie  plus  ou 
moins  considérable;  et,  vice  versa,  les  autres  peu- 
vent avoir  intérêt  au  rétablissement  de  leur  étage 
pour  l'avoir  en  entier. 
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§  m. 

Des  fossés ,  mitoyens  ou  non. 

SOMMAIRE. 

3  18.   Tout  fossé  entre  deux  héritages  est  présumé  mitoyen  s  il 
n'y  a  titre  ou  marque  du  contraire. 

349.  En  général,  on  regarde  les  bornes  plutôt  comme  titre 

que  comme  simple  marque  de  non-mitoyenneté. 

350.  Quand  y  a-t-il  marque  de  non-mitoyenneté  ? 

351.  Cette  marque  n'est  qu'une  présomption  qui  cède  à  la 

preuve  contraire. 

352.  La  possession  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescrip- 

tion détruirait  l'effet  du  titre  et  des  bornes  contraires. 

353.  Le  rejet  de  la  terre  d'un  seul  côté  est  la  seule  marque  de 

non-mitoyenneté  admise  par  le  Code. 

354.  Dans  beaucoup  de  pays,  le  propriétaire  d'une  haie  était 

aussi  censé  propriétaire  du  fossé  qui  le  joint  en  dehors  : 
en  principe,  le  Code  ne  consacre  aucune  présomption 
à  cet  égard. 

355.  Mais  il  n'a  pas  détruit  l'effet  de  celle  qui  existait  lors  de 

sa  publication. 
35G.   Ce  que  doit  faire  le  propriétaire  ou  le  copropriétaire  d'un 
fossé  quand  le  voisin  le  cure  et  met  le  rejet  de  son  côté. 

357.  Quel  est  l'effet  du  simple  fait  de  rejet  actuel  existant 

depuis  moins  d'une  année. 

358.  Le  simple  fait  du  curage,  sans  le  rejet  d'un  seul  côté, 

n'établit  pas  la  présomption  de  propriété  exclusive. 

359.  Effets  de  la  mitoyenneté  du  fossé. 

360.  L'un  des  copropriétaires  peut  renoncer  à  la  mitoyenneté 

pour  se  dispenser  d'en  supporter  les  charges  :  consé- 
quence. 

361.  Le  copropriétaire  d'un  fossé  mitoyen  peut,  en  général , 

en  exiger  le  partage. 
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3C2.  En  général,  l'un  des  voisins  ne  peut,  même  dans  les  villes 
et  faubourgs,  contraindre  Vautre  à  contribuer  à  l'éta- 
blissement d'un  canal  ou  fossé. 

363.  Le  -voisin  d'un  fossé  ne  peut  le  rendre  mitoyen  malgré  le 

propriétaire. 

364.  Dans  plusieurs  localités ,  celui  qui  creusait  un  fossé  de- 

vait laisser  un  certain  espace  au-delà ,  qui ,  par  cela 
même,  était  présumé  lui  appartenir  :  le  Code  est  muet 
sur  ce  point. 

348.  On  a  vu  que,  clans  les  villes  et  les  campa- 
gnes, tout  mur  servant  de  séparation  entre  bâti- 
mens  jusqu'à  l'héberge,  ou  entre  cours  et  jardins, 
et  même  entre  enclos  dans  les  champs,  est  présumé 
mitoyen ,  s'il  ny  a  titre  ou  marque  du  contraire  ; 
par  suite  du  même  principe,  tous  fossés  entre  deux 
héritages  sont  aussi  présumés  mitoyens,  s'il  n'y  a 
titre  ou  marque  du  contraire.  (Art.  666.) 

Le  titre  serait,  par  exemple,  un  acte  de  vente, 
d'échange,  de  cession,  de  partage,  etc.,  qui  attri- 
buerait le  fossé  à  l'un  des  propriétaires,  soit  expres- 
sément, soit  par  la  délimitation  précise  du  terrain. 

349.  On  regarderait  aussi  comme  un  titre  plutôt 
que  comme  une  simple  marque  de  non-mitoyen- 
neté, les  bornes  existantes,  pourvu  qu'elles  ne  fus- 
sent pas  démenties  par  un  titre.  Elles  feraient  pré- 
sumer la  propriété  exclusive  du  fossé  contre  celui 
du  côté  duquel  elles  se  trouveraient.  C'est  à  lui, 
s'il  croit  qu'elles  ont  été  déplacées,  à  agir  au  pos- 
sessoire,  dans  l'année  du  trouble,  conformément  à 
l'article  3  du  Code  de  procédure;  passé  ce  temps, 
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ou  si  son  action  est  repoussée,  il  ne  pourra  se  pour- 
voir qu'au  pétitoire .,  et  devra  prouver  que  le  fossé 
lui  appartient,  ou  qu'il  est  mitoyen  :  foi  sera  due 
aux  bornes  jusqu'à  preuve  contraire. 

350.  II  y  a  marque  de  non-mitoyenneté  lorsque 
là  levée  ou  le  rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un  côté 
seulement  du  fossé.  (Art.  667.) 

Et  le  fossé  est  censé  appartenir  exclusivement  à 
celui  du  côté  duquel  le  rejet  se  trouve.  (Art.  668:) 

35 1.  Mais  comme  ce  n'est  qu'une  présomption^ 
elle  céderait  à  un  titre  contraire  qui  établirait,  ou 
la  mitoyenneté,  ou  la  propriété  exclusive  en  faveur 
du  voisin. 

Et  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  la  prér 
somption  résultant  de  la  place  qu'occupe  le  rejet 
céderait  également  aux  bornes  qui  la  démentiraient, 
si  d'ailleurs  leur  position  n'était  point  prouvée  frau- 
duleuse par  celui  qui  voudrait  les  méconnaître. 

35a.  Toutefois,  si  la  possession  du  fossé  durait 
depuis  trente  ans,  paisiblement  et  publiquement, 
elle  détruirait  l'effet  du  titre  et  des  bornes;  car  la 
prescription  serait  acquise  sur  le  voisin  qui  avait  la 
propriété  ou  la  mitoyenneté  (art.  2262);  sans  pré- 
judice des  suspensions  et  interruptions  de  prescrip- 
tion telles  qwe  de  droit. 

353.  Le  rejet  de  la  terre  d'un  seul  côté  est  la 
seule  marque  de  non  -  mitoyenneté  admise  par  le 
Code. 
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Ainsi ,  de  ce  que  l'un  des  deux  fonds  voisins  se- 
rait entouré  de  fossés  de  toutes  parts,  et  que  l'autre 
ne  le  serait  que  du  côté  du  premier,  il  n'en  résul- 
terait pas,  comme  pour  les  haies  (art.  670),  pré- 
somption de  propriété  exclusive  du  fossé  en  fa- 
veur du  maître  de  ce  fonds.  La  loi  ne  dit  rien  de 
semblable;  elle  dit  même  le  contraire. 

354.  Dans  plusieurs  localités ,  quand  une  haie 
était  reconnue  appartenir  exclusivement  à  l'un  des 
voisins,  le  fossé  qui  la  joignait  en  dehors  était  éga- 
lement censé  lui  appartenir,  parce  qu'on  supposait 
qu'il  l'avait  fait  pour  garantir  sa  haie  ;  aussi  disait- 
on  (et  dit-on  encore  aujourd'hui)  dans  ces  localités  : 
le  fossé  appartient  a  la  haie  (1).  Mais  le  Code  ne 
consacre  point  cette  présomption;  il  établit,  au  con- 
traire, celle  de  mitoyenneté,  sauf  titre  ou  marque 
opposée  tirée  de  la  place  qu'occupe  le  rejet,  et 
sauf  aussi  celle  tirée  de  ce  que  le  propriétaire  d'une 
haie  a  dû  laisser  un  demi-mètre  de  distance  du 
fonds  voisin  (art.  671).  Et  comme  il  ne  déclare  pas 
non  plus  que  les  usages  des  lieux  seront  suivis  en  ce 
point,  ainsi  qu'il  le  fait  pour  l'usage  des  eaux,  pour 
la  hauteur  des  murs  dans  les  lieux  où  la  clôture  est 
forcée,  pour  la  distance  à  observer  dans  la  planta- 
tion des  arbres,  on  est  bien  fondé  à  conclure  de 
son  silence  à  cet  égard  que  la  présomption  dont  il 
s'agit  ne  repose  aujourd'hui  sur  rien  nulle  part  en 
France. 

(i)   Voir  ce  qui  est  dit  au  §  suivant. 
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355.  Mais  pour  les  fossés  qui  auraient  été  faits 
avant  le  Code,  clans  les  pays  où  existait  la  présomp- 
tion qu'ils  appartenaient  au  maître  de  la  haie,  cette 
présomption ,  étant  un  droit  acquis ,  n'a  point  été 
détruite  par  le  Code,  qui  n'a  pas  d'effet  rétroactif 
^art.  2).  Celui  qui  a  creusé  le  fossé  a  dû  penser  que 
sa  propriété  lui  était  pleinement  garantie  par  l'u- 
sage local  ;  et  en  conséquence  il  n'a  pas  dû  croire 
qu'il  était  utile  de  se  l'assurer  davantage  par  d'autres 
moyens  :  son  attente  ne  doit  donc  pas  être  trompée. 
On  doit  appliquer  à  ce  cas  ce  qui  a  été  dit  relative- 
ment au  tour  d'échelle.  Mais  ce  sera  à  celui  qui  in- 
voquera cette  présomption  ancienne,  à  prouver  que 
le  fossé  a  été  fait  avant  le  Code,  si  ce  fait  est  contesté. 

356.  Puisque  le  rejet  de  la  terre  d'un  seul  côté 
établit  la  présomption  de  propriété  exclusive  du 
fossé  en  faveur  de  celui  qui  a  ce  rejet,  on  sent  qu'il 
importe  au  voisin,  surtout  quand  il  n'a  pas  de  titre 
contraire,  ou  qu'il  n'y  a  pas  de  bornes  certaines, 
de  s'opposer  à  ce  que  l'autre  cure  le  fossé  et  mette 
le  rejet  de  son  côté.  Si  cela  a  eu  lieu ,  il  doit  inten- 
ter l'action  en  complainte  ou  trouble  de  jouis- 
sance dans  l'année  du  fait  (art.  3,  Cod.  de  procéd.) 
pour  faire  rétablir  le  rejet,  soit  de  son  côté,  soit 
par  moitié  pour  chaque  côté,  selon  qu'il  prétendra 
que  le  fossé  lui  appartient  exclusivement,  ou  qu'il 
est  mitoyen. 

Passé  l'année  du  curage,  la  posses  sion  du  fossé 
serait  acquise  au  voisin,  et  il  faudrait  ensuite  l'atta- 
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quer  au  pétitoire,  où  l'on  serait  obligé  de  prouver 
Je  droit  de  propriété  sur  ee  fossé,  ou  la  mitoyen- 
neté. Vainement  dirait-on  que  l'article  666  n'a  pas, 
comme  l'article  670  relatif  aux  haies,  réservé  la 
possession  ,  à  l'effet  de  détruire  la  présomption 
de  mitoyenneté;  car  on  répondrait  que,  d'après 
l'article  3  du  Code  de  procédure,  l'action  posses- 
soire  pour  usurpation  de  fossés,  comme  pour  usur- 
pation de  haies,  doit  être  intentée  dans  l'année  du 
trouble ,  à  peine  de  perte  de  la  possession.  Nous 
répéterons  ici  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  du 
mur  mitoyen  sur  lequel  l'un  des  voisins  a  fait  des 
actes  de  propriété  exclusive  :  quelle  serait  l'utilité 
de  l'action  possessoire,  de  la  possession  annale  elle- 
même,  si  cette  possession  n'avait  pas  pour  effet 
de  faire  présumer  celui  qui  l'a  en  sa  faveur,  pro- 
priétaire du  fossé  jusqu'à  preuve  du  contraire?  et 
comment  dès  lors  supposer  que  le  législateur  ait 
donné  une  action  sans  objet? 

357.  Mais  quand  l'article  668  dit  que  le  rejet 
d'un  seul  côté  établit  la  présomption  que  le  fossé 
appartient  à  celui  du  côté  duquel  est  ce  rejet ,  il 
n'entend  pas  faire  résulter  cette  présomption  du 
simple  fait  de  rejet  actuel, existant  au  moment  même 
de  la  contestation,  fait  qui  peut  être  si  facilement 
clandestin  ou  l'effet  d'une  surprise  :  il  suppose  que 
la  possession  du  rejet  n'est  pas  contestée,  ou  si  elle 
l'est,  que  la  contestation  a  été  jugée  non-recevable 
comme  tardivement  intentée,  ou  jugée  mal  fondée; 
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en  sorte  que,  dans  l'année  du  curage,  la  position 
du  rejet  n'a  d'autre  effet  que  d'obliger  celui  qui 
s'en  plaint  à  intenter  l'action  en  trouble  de  jouis- 
sance, pour  empêcher  la  possession  annale  de  s'ac- 
quérir au  profit  du  voisin.  Mais  il  n'est  point  pour 
cela  obligé  de  prouver  la  mitoyenneté;  la  loi  la 
présume  tant  que  la  possession  du  rejet  n'est  pas 
acquise.  Il  suffit  qu'il  prouve  que  le  curage  a  eu 
lieu  dans  l'année,  parce  que  c'est  là  le  fait  du 
trouble  dont  il  se  plaint.  Tout  autre  système  serait 
une  source  d'abus  et  de  fraudes ,  puisque  l'un  des 
voisins,  en  curant  le  fossé  et  en  rejetant  la  terre 
de  son  côté,  ce  qui  est  si  facile,  même  quand  le 
propriétaire  est  sur  les  lieux,  ou  qu'il  a  un  fermier 
ou  un  colon  attentif,  s'attribuerait  ainsi  une  pré- 
somption de  propriété  exclusive  par  ce  seul  fait, 
en  mettant  l'autre  dans  l'impuissance  de  prouver 
la  mitoyenneté. 

358.  Le  fait  du  curage ,  eût-il  été  répété  à  di- 
verses reprises,  même  pendant  plusieurs  années, 
n'établit  aucune  présomption  de  propriété  :  c'est  le 
rejet  d'un  seul  côté  qui  l'établit ,  parce  que  le  cu- 
rage a  pu  être  clandestin,  ou  l'effet  de  la  violence, 
ou  le  résultat  d'une  possession  équivoque,  ce  qui 
ne  fonde  ni  possession  ni  prescription  (art.  2229); 
ou  bien  il  a  pu  ,  tant  qu'il  n'y  avait  pas  de  rejet  du 
seul  côté  de  celui  qui  le  faisait,  être  vu  avec  indif- 
férence par  le  voisin;  ce  qui  n'était  qu'un  acte  de 
simple  tolérance  de  sa  part ,  incapable  aussi  de 
fonder  une  possession  valable.  (Art.  ii'$i. ) 
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35o,.  Le  fossé  mitoyen  doit  être  entretenu  à  frais 
communs.  (Art.  669.) 

Les  engrais  qu'il  produit  doivent  se  partager,  et, 
s'ils  ne  sont  point  enlevés  sur-le-champ,  être  rejetés 
des  deux  côtés  également,  afin  de  ne  pas  faire  ac- 
quérir à  l'un  des  voisins  une  présomption  de  pro- 
priété exclusive  :  dès  lors,  le  curage  doit,  autant  que 
possible,  se  faire  de  concert,  parce  qu'aussi  l'un 
des  fonds  pourrait  se  trouver  ensemencé  au  mo- 
ment où  le  voisin  voudrait  le  faire. 

36o.  Comme  pour  le  mur  mitoyen,  l'un  des  co- 
propriétaires du  fossé  peut  renoncer  à  la  mitoyen- 
neté, pour  se  dispenser  de  contribuer  à  son  entre- 
tien (1).  Il  suffit  qu'il  abandonne  toute  la  partie  de 
terre  qu'il  a  fournie  de  son  côté  pour  l'établisse- 
ment du  fossé.  Mais  il  n'y  pourra  plus  conduire  les 
eaux  de  son  fonds,  ni  y  faire  tomber  des  terres, 
qui  pourraient  l'obstruer. 


(1)  M.  Favard ,  Répertoire,  v°  Servitudes ,  sect.  2,  §  4>  n°  Il>  dit  : 
«  Dans  les  lieux  où  la  clôture  n'est  pas  forcée,  le  copropriétaire  d'un 
«  fossé  mitoyen  qui  ne  sert  pas  à  un  cours  d'eau,  peut  renoncer  à 
«  sa  copropriété  pour  se  soustraire  à  l'obligation  d'entretenir  lefossé. 
«  La  raison  en  est  qu'en  général  on  peut  se  dispenser  de  l'entretien 
«  d'une  chose  commune  en  renonçant  à  sa  copropriété.  »  Nous  n'a- 
doptons point  cette  restriction  de  M. Favard  ,  pour  le  cas  où  le  fossé 
serait  dans  un  lieu  où  la  clôture  est  forcée  :  elle  ne  l'est  nulle  pari 
au  moyen  de  fossés;  elle  ne  l'est  dans  les  villes  et  faubourgs  qu'au 
moyen  de  murs.  Que  le  voisin  demande  une  clôture  en  murs,  il  en  a 
le  droit  dans  ces  lieux,  mais  il  n'a  pas  celui  de  forcer  l'autre  à  rester 
en  communauté  pour  contribuer  à  l'entretien  à* un  fossé. 

11  n'y  aurait  exception  que  pour  le  cas  où  le  fossé  servirait  do 
canal  à  une  eau  courante,  parce  que  la  loi  impose  aux  riverains 
indistinctement  l'obligation  de  faire  le  curage  (voy.  supnt,  u°aoi)  ; 
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Si,  après  l'abandon,  le  voisin  ne  l'entretient  pas 
en  bon  état,  l'autre  peut  révoquer  son  acte,  comme 
nous  l'avons  dit  au  sujet  de  l'abandon  de  la  mi- 
toyenneté du  mur,  n°  320  :  il  est  présumé  ne 
l'avoir  consenti  que  sous  la  condition  que  le  fossé 
sciait  entretenu. 

36 1.  Le  copropriétaire  d'un  fossé  mitoyen  peut 
en  exiger  le  partage,  soit  pour  le  combler  et  étendre 
sa  culture  jusqu'au  point-milieu,  soit  pour  bâtir 
joignant  la  ligne  séparative  des  deux  héritages,  ce 
qui  peut  être  fort  utile  en  certains  cas.  Le  voisin 
n'a  pas  le  droit  de  s'y  opposer,  parce  qu'il  peut  en 
faire  autant,  ou  élargir  le  fossé  de  son  côté.  Ce 
cas  n'est  point  du  tout  semblable  à  celui  d'une 
allée,  d'un  vestibule  de  maison,  d'une  cour  d'une 
faible  étendue,  servant  à  plusieurs  bâtimens  ou 
aux  divers  étages  d'une  maison  appartenant  à  plu- 
sieurs, et  dont  nous  avons  parlé  précédemment, 
n°  149;  ici  la  division  est  facile  et  sans  dépréciation 
du  fonds  voisin.  M.  Pardessus  (n°  1 85)  est  d'une 
opinion  contraire,  parce  que,  dit-il,  l'existence  du 
fossé  étant  réputée  l'effet  de  la  volonté  de  l'un  et 
l'autre,  ce  n'est  que  leur  consentement  mutuel  qui 
peut  la  changer.  Mais  cette  raison  n'est  point  du 
tout  concluante;  car  la  société  aussi  se  forme  d'un 
mutuel  consentement,  et  la  volonté  d'un  seul  suffit 
pour  en  opérer  la  dissolution  (art.  1 865);  la  simple 


sauf  aussi  les  dispositions  des  règlemcns  relatifs  aux  conduits,  ea;- 
naux  et  fossés  dans  les  grandes  villes. 
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communauté  se  forme  aussi  quelquefois  par  la  vo- 
lonté des  intéressés,  et  néanmoins  nul  n'est  tenu  de 
rester  dans  l'indivision  (art.  8i5).  Dans  le  cas  d'un 
fossé  mitoyen,  la  communauté  n'existe  pas  avec  les 
mêmes  caractères  que  dans  celui  d'un  objet  ap- 
partenant à  plusieurs  par  indivis  :  elle  a  Meupro  re- 
gione,  c'est-à-dire  que  chacun  des  propriétaires  est 
propriétaire  de  la  partie  du  fossé  qui  est  de  son 
côté(i);  mais  cette  différence,  loin  d'être  contraire  à 
notre  opinion  ,  lui  est  favorable,  puisque  celui  qui 
veut  faire  servir  cette  partie  à  un  autre  usage  ne  fait 
qu'user  d'une  chose  qui  lui  appartient  exclusive- 
ment, et  qu'il  n'a  aliénée  pour  aucune  portion. 

Il  pourrait,  au  reste,  y  avoir  exception  pour  le 
cas  où  il  s'agirait  d'un  égoût,  d'un  conduit  souter- 
rain recevant  les  eaux  de  fosses  d'aisances  de  deux 
maisons  dont  les  propriétaires  ont  fait  ce  conduit  en 
commun;  mais  le  principe  n'est  pas  moins  certain. 

36s.  À  plus  forte  raison  l'un  des  voisins  ne 
peut-il,  même  dans  les  villes  et  les  faubourgs, 
contraindre  l'autre  à  contribuer  à  l'établissement 
d'un  canal  ou  d'un  fossé  pour  limiter  et  assainir 
leurs  propriétés  contiguès;  car  la  clôture  n'y  est 
forcée  que  par  le  moyen  de  murs  ;  sauf  ce  qui 
vient  d'être  dit  n°  36o,  en  note. 

363.  Le  voisin  d'un  fossé  ne  peut  non  plus  le 
rendre  mitoyen  malgré  le  propriétaire ,  comme  il 

(1)  L.  7,  §  uh.  ;  L.  8  ,  ff.  de  Àcquir.  rer.  dom.  ;  L.  19,  (f.  Comm.  divid. 
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pourrait  le  faire  s'il  s'agissait  d'un  mur  (art.  661). 
Les  motifs  de  la  loi  relativement  au  mur  sont  inap- 
plicables quand  il  ne  s'agit  que  d'un  simple  fossé. 
Il  ne  pourrait  même,  malgré  le  voisin,  recouvrer, 
en  en  offrant  le  prix ,  la  mitoyenneté  qu'il  avait 
abandonnée  pour  se  dispenser  de  contribuer  à  l'en- 
tretien du  fossé.  Ce  fossé  est  devenu  la  propriété 
exclusive  du  voisin ,  comme  s'il  avait  été  primiti- 
vement pratiqué  sur  son  terrain. 

364-  Dans  plusieurs  localités ,  celui  qui  creusait 
un  fossé  devait  laisser  au-delà  un  certain  espace 
sur  son  sol  pour  empêcher  les  terres  du  voisin  de 
tomber  dans  le  fossé.  Il  en  était  donc  propriétaire, 
et  il  y  avait  à  cet  égard  une  présomption  de  droit 
en  sa  faveur.  Cet  espace  était  ordinairement  d'un 
pied  à  partir  de  la  berge  ou  bord  du  fossé  ;  dans 
quelques  lieux  il  était  un  peu  plus  étendu ,  dans 
d'autres  moins  (1).  Desgodets,  sur  l'article  2i3  de 
la  Coutume  de  Paris,  dit  même  que  celui  qui  fait 
l'abandon  de  son  droit  sur  un  fossé  mitoyen  aban- 
donne tacitement  aussi  cet  espace,  qui  devient 
ainsi  la  propriété  exclusive  du  voisin. 

Mais  le  Code  ne  dit  pas  que  le  propriétaire  ex- 
clusif d'un  fossé  est  en  même  temps  censé  pro- 
priétaire d'une  portion  déterminée  de  terrain  du 
côté  du  voisin;  il  permet  même  de  supposer  le  con- 

(1)  Suivant  la  loi  de  Solon,  rapportée  dans  la  loi  i3  ,  ff.  Finium 
regund. ,  et  adoptée  par  les  Romains,  il  fallait  que  cet  espace  fût  égal 
à  la  profondeur  du  fossé. 


4oo  Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  moclif.  de  la  Propr. 
traire,  puisqu'il  statue  dans  l'hypothèse  que  c'est  le 
fossé  qui  fait  la  séparation  entre  les  deux  héritages, 
ce  qui  ne  serait  pas  dans  l'autre  système,  puisque  ce 
serait  l'extrémité  de  cet  espace.  Aussi  ne  voyons- 
nous  pas  qu'il  ait  consacré  cette  présomption  locale, 
sauf,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  relativement  à 
d'autres  objets,  le  maintien  du  droit  acquis,  lors  de 
sa  publication ,  à  l'égard  des  fossés  établis  à  cette 
époque  ,  dans  les  lieux  où  la  présomption  était  en 
vigueur. 

Mais  celui  qui  creuse  un  fossé  joignant  le  fonds 
d'autrui  doit  lui  laisser  du  moins  le  talus  néces- 
saire pour  que  le  terrain  du  voisin  ne  s'éboule  pas. 
S'il  n'est  pas  permis  au  propriétaire  d'un  fonds  su- 
périeur de  rien  faire  qui  puisse  aggraver  la  condi- 
tion du  propriétaire  inférieur,  et,  vice  versa,  si 
celui-ci  ne  peut  rien  faire  qui  empêche  celui-là  de 
jouir  de  son  fonds  suivant  sa  position  naturelle 
(art.  64o)  ;  par  la  même  raison  ,  l'un  des  voisins  ne 
doit  pas,  en  changeant  l'ordre  naturel  des  lieux, 
causer  la  chute  des  terres  de  l'autre  :  et  c'est  ce  qui 
arriverait  infailliblement  si  le  fossé  pratiqué  immé- 
diatement contre  le  terrain  du  voisin  était  coupé 
à  pic.  Il  faudrait  donc ,  si  l'on  voulait  le  tracer  de  la 
sorte ,  laisser  en  dehors  de  quoi  faire  un  rebord  en 
gazon  ou  en  pierre ,  ou  prendre  tout  autre  moyen 
pour  empêcher  l'éboulement  des  terres  du  voisin; 
et  si  cela  était  ensuite  constaté,  en  cas  de  contesta- 
tion ,  la  propriété  de  cet  espace  serait  prouvée  par 
cela  même  en  faveur  du  propriétaire  du  fossé. 
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§  iv. 

Des  haies,  mitoyennes  ou  non. 

SOMMAIRE. 

365.  Toute  haie  qui  sépare  des  héritages  est  présumée  mi- 

toyenne. 

366.  Il  y  a  exception  quand  il  existe  un  titre  contraire. 

367.  Des  bornes  peuvent  également  faire  fléchir  la  présomption. 

368.  Il  y  a  aussi  exception  quand  un  seul  des  héritages  est  en 

état  de  clôture.  Ce  qu'on  doit  entendre  par  clôture  dans 
le  sens  du  Code  civil. 

369.  Le  principe  souffre  également  exception  quand  il  y  a 

possession  suffisante  au  contraire. 

370.  Quelle  doit  être  la  durée  de  cette  possession  ?  II  suffit 

quelle  soit  annale  :  controversé. 
3^7 1 .  L'effet  de  la  possession  annale  serait  détruit  parla  preuve 
contraire. 

372.  Ce  que  doit  faire  le  propriétaire  d'un  héritage  clos  pour 

empêcher  que  le  voisin  qui  veut  clore  le  sien  n'acquière 
une  présomption  de  mitoyenneté. 

373.  Quid  lorsque  ni  l'un  ni  l'autre  des  héritages  n'est  clos  de 

tous  côtés,  mais  que  l'un  d'eux  se  trouve  gardé,  du  côté 
où  il  n'est  pas  clos,  par  une  suite  de  prés  ou  de  vignes? 

374.  Les  anciennes  présomptions  locales  sur  ce  point  conser- 

vent leur  effet  pour  les  haies  qui  existaient  déjà  lors  de 
la  publication  du  Code. 

375.  Quid  57/  existe  un  fossé  joignant  une  haie,  et  que  la  pro- 

priété ou  même  lamitoyenneté  du  fossé  ne  soit  pas  éta- 
blie :  est-ce  la  haie }  ou  le  fossé  ,  qui  fait  la  limite? 

376.  Les  arbres  qui"  sont  dans  la  haie  mitoyenne  sont  mitoyens 

comme  la  haie  :  comment  se  partagent  leurs  fruits. 

377.  Chacun  des  voisins  peut  exiger  qu'ils  soient  arrachés. 

378.  //  le  peut,  quelle  que  fût  leur  ancienneté,  et  quand  même 
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ils  auraient  déjà  existé  à  l'époque  ou  les  deux  fonda 
appartenant  au  même  propriétaire  ont  cessé  d'être 
dans  la  même  main. 

379.  Comment  se  partage  le  bois  de  l'arbre  une  fois  arraché. 

380.  Suivant  le  Droit  romain 3  la  propriété  d'un  arbre  s'esti- 

mait par  le  terrain  oà  étaient  les  racines  :  chez  nous , 
c'est  principalement  par  le  tronc. 

381.  L'un  des  voisins  ne  peut  exiger  que  la  haie  elle-même  soit 

arrachée. 

382.  Mais  il  le  peut  dans  les  lieux  ou  la  clôture  est  forcée, 

pour  qu'il  soit  construit  un  mur  à  sa  place. 

383.  La  haie  doit  être  entretenue  à  frais  communs. 

384.  Celui  qui  plante  une  haie  est  obligé  de  laisser  la  dis- 

tance prescrite  :  quelle  est  cette  distance;  l'espace  au- 
delà  est  présumé  lui  appartenir. 

385.  Le  voisin  d'une  haie  ne  peut  forcer  le  propriétaire  à  lui 

en  céder  la  mitoyenneté. 

365.  «  Toute  haie  qui  sépare  des  héritages ,  porte 
«l'art.  670,  est  réputée  mitoyenne,  à  moins  qu'il 
«  n'y  ait  qu'un  seul  des  héritages  en  état  de  clôture , 
«ou  s'il  n'y  a  titre  ou  possession  suffisante  au  con- 
«  traire. » 

En  principe,  que  la  haie  soit  sèche  ou  vive,  qu'elle 
soit  située  dans  un  faubourg  ou  dans  les  champs,  elle 
est  présumée  mitoyenne  :  le  Code  ne  distingue  pas. 

Nous  allons  parcourir  successivement  les  excep- 
tions que  souffre  le  principe. 

366.  La  première,  c'est  lorsqu'il  y  a  titre  qui  at- 
tribue la  haie  à  l'un  des  voisins  exclusivement.  Dans 
ce  cas,  il  n'y  a  point  à  considérer  l'état  de  clôture 
de  l'un    ou  l'autre  fonds;    ce  titre  l'emporterait 
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même  sur  la  présomption  de  non-mitoyenneté  ré- 
sultant, en  faveur  du  voisin,  de  ce  que  son  fonds 
serait  en  parfait  état  de  clôture  quand  l'autre  ne  le 
serait  pas.  Il  établirait,  par  la  même  raison,  la 
mitoyenneté,  nonobstant  cette  présomption. 

367.  La  seconde  exception,  dont  ne  parle  pas  le 
Code,  il  est  vrai,  mais  qui  n'existe  pas  moins  d'a- 
près les  principes  généraux  du  Droit,  c'est  quand 
il  y  a  des  bornes  qui  attribuent  aussi  la  haie  exclu- 
sivement à  l'un  des  héritages,  peu  importerait  qu'ils 
fussent  tous  deux  en  état  de  clôture,  et  même  que 
l'autre  le  fût  seul.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'effet  des  bornes  relativement  au  fossé ,  s'applique 
à  la  haie. 

'368.  La  troisième  exception  a  lieu  quand  un 
seul  des  héritages  est  en  état  de  clôture;  alors  la 
haie  appartient  à  cet  héritage.  D'où  il  suit  que  la 
présomption  de  mitoyenneté  existe  si  les  deux 
fonds  sont  clos,  ou  s'il»  ne  le  sont  ni  l'un  ni  l'autre. 

D'après  la  loi  du  6  octobre  1791,  sur  la  Police 
rurale,  on  regarde  comme  clôture  les  fossés  qui 
entourent  un  fonds;  et,  suivant  l'art.  391  du  Code 
pénal  de  1810,  «est  réputé  parc  ou  enclos,  tout 
«  terrain  environné  de  fossés ,  de  pieux,  de  claies, 
«  de  planches ,  de  haies  vives  ou  sèches,  ou  de  murs 
«de  quelque  espèce  de  matériaux  que  ce  soit, 
«  quelles  que  soient  la  hauteur,  la  profondeur,  la 
«vétusté,  la  dégradation  de  ces  diverses  clôtures, 
«  quand  il  n'y  aurait  pas  de  porte  fermant  à  clé  ou 
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«autrement,  ou  quand   la  porte  serait  à  claire- 
«  voie  et  ouverte  habituellement.  » 

L'esprit  de  la  loi  pénale  est  facile  à  saisir  :  le  pro- 
priétaire avait  garanti  sa  propriété  comme  il  avait 
pu;  le  délinquant  a  méprisé  cette  garantie,  qui  se 
manifestait  par  des  signes  évidens,  et  cette  viola- 
tion du  droit  de  propriété  supposant  en  lui  plus 
d'audace  et  de  perversité,  et  faisant  d'ailleurs  courir 
plus  de  danger  au  propriétaire,  méritait  d'être  pu- 
nie plus  sévèrement  que  les  simples  soustractions. 
Mais  l'article  670  du  Code  civil  ne  doit  pas  être  en- 
tendu en  ce  sens  :  les  mots  en  état  de  clôture,  dans 
l'esprit  de  ce  texte ,  ne  signifient  pas  toute  espèce 
de  moyens  employés  pour  enclore  un  héritage,  il 
y  est  question  des  haies,  et  ce  ne  peut  être  que  les 
clôtures  par  des  haies  qu'il  a  eues  en  vue. 

Ainsi ,  l'un  des  fonds  est  entouré  de  fossés  de  trois 
côtés,  et  du  quatrième  par  une  haie;  l'autre  fonds 
est  entouré  de  haies  de  tous  côtés  :  il  ne  nous  paraît 
pas  douteux  que  celle  qui  sépare  les  deux  héri- 
tages ne  soit  censée  appartenir  exclusivement  au 
fonds  qui  est  clos  de  haies  de  toutes  parts ,  sauf 
preuve  contraire. 

Le  système  opposé  mènerait  à  l'absurde  ;  car  si 
ce  fonds  était  clos  seulement  de  trois  côtés  par  des 
haies,  quoique  de  même  âge  et  de  même  essence,  il 
faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  celle  qui  est  l'objet 
du  litige  est  présumée  appartenir  au  fonds  qui  n'a 
de  haie  que  de  ce  seul  côté  et  des  fossés  des  trois 
autres,  parce  qu'il  serait,  dans  ce  système,  le  seul 
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en  état  de  clôture.  Mais  un  tel  résultat  est  inad- 
missible; il  ne  reposerait  que  sur  une  fausse  inter- 
prétation de  ce  qu'entend  la  loi  civile  par  les  mots 
en  état  de  clôture. 

Tout  porte  donc  à  croire  que  celui  qui  a  enclos 
son  fonds  de  haies  de  plusieurs  côtés,  l'a  également 
enclos  du  côté  où  est  la  haie  objet  de  la  contesta- 
tion ,  quand  surtout  ces  haies  sont  de  même  essence 
et  de  même  âge;  et  que  le  voisin  qui  a  jugé  que 
des  fossés  lui  suffisaient  n'a  point  contribué  à  l'é- 
tablissement de  cette  haie.  Gela  serait  encore  moins 
douteux,  s'il  est  possible,  s'il  y  avait  aussi  un  fossé, 
joignant  la  haie,  du  côté  de  son  fonds. 

Nous  décidons  aussi,  par  identité  de  raison, 
que,  lors  même  que  ce  fonds  serait  gardé  par  des 
haies  sèches  de  tous  autres  côtés ,  si  l'autre  héri- 
tage l'était  de  toutes  parts  par  des  haies  vives,  la 
haie  litigieuse  serait  censée  appartenir  exclusive- 
ment à  ce  dernier,  bien  que  l'un  et  l'autre  fussent  cl  os 
de  tous  côtés  ;  car  cette  clôture  sèche  n'attesterait 
pas  que  le  propriétaire  du  fonds  où  elle  se  trouve 
a  contribué  à  l'établissement  de  la  haie ,  comme  les 
autres  parties  de  clôture  vive  attesteraient  que  celui 
qui  les  a  élevées  a  élevé  aussi  celle  qui  est  de  même 
nature. 

369.  La  quatrième  exception  est  le  cas  où  il  y  a 
possession  suffisante  au  contraire  en  faveur  de  ce- 
lui qui  prétend  que  la  haie  lui  appartient  en  propre, 
quand  les  deux  fonds  sont,  ou  non,  en  état  de  clôture, 
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ou  même  quand  le  fonds  du  voisin  l'est  seul.  Dans 
cette  dernière  hypothèse,  la  possession  détruit 
même  la  présomption  de  propriété  exclusive  qui 
existait  en  faveur  du  voisin ,  et  dans  la  première, 
elle  détruit  seulement  celle  de  mitoyenneté.  La 
rédaction  de  l'art.  670  et  le  Droit  commun  ne  lais- 
sent aucun  doute  sur  l'un  et  l'autre  point. 

370.  Mais  quelle  doit  être  la  durée  de  cette  posses- 
sion contraire  à  la  présomption  de  mitoyenneté, 
ou  de  propriété  exclusive  en  faveur  du  voisin?  La 
loi  se  borne  à  dire  que  ce  doit  être  une  possession 
suffisante ,  sans  expliquer  si  elle  doit  être  trente- 
naire,  ou  s'il  suffit  qu'elle  soit  annale.  On  doit  donc 
s'en  tenir  sur  ce  point  aux  principes  généraux  : 
or,  d'après  ces  principes,  la  possession  est  la  jouis- 
sance ou  la  détention  d'une  chose  ou  d'un  droit 
par  nous -même  ou  par  quelqu'un  qui  en  jouit  ou 
la  détient  en  notre  nom  (art.  2228);  et  la  possession 
utile,  la  possession  civile,  celle  qui  donne  l'action 
pour  la  recouvrer  si  on  la  perd ,  ou  le  droit  d'être 
maintenu  si  l'on  est  attaqué  au  possessoire ,  c'est 
la  possession  annale  (art.  i3  du  Code  de  procéd.). 
Voilà  pourquoi  l'interruption  de  prescription  ré- 
sulte d'une  interruption  de  jouissance  pendant 
plus  d'un  an  (art.  iil\?>) ,  parce  qu'alors  la  posses- 
sion est  perdue.  Donc  elle  existe  si  elle  a  duré  plus 
d'un  an,  et  si  elle  n'a  pas  été  d'ailleurs  abandonnée 
depuis  plus  d'une  année. 

De  ces  principes  noustirons  la  conséquence  que  la 
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possession  annale  de  la  haie,  en  fait,  jusqu'à  preuve 
contraire,  administrée  au  pétitoire,  présumer  pro- 
priétaire le  possesseur,  soit  que  les  deux  fonds  fus- 
sent ou  non  en  état  de  clôture,  soit  même  qu'il  n'y 
eût  de  clos  que  celui  du  voisin.  L'art.  3  du  Code 
de  procédure,  en  plaçant  dans  les  attributions  des 
juges  de  paix  les  entreprises  ou  usurpations  sur  les 
haies  commises  dans  Vannée ,  reconnaît  par  là  que 
la  possession  de  la  haie  est  acquise  après  l'année, 
car  c'est  un  droit  prescriptible;  et  si  elle  ne  dis- 
pensait pas  de  prouver  ensuite  la  propriété,  à  quoi 
servirait-elle?  A  quoi  bon  maintenir  le  possesseur, 
ainsi  que  le  veut  la  loi  (i)? 

Au  reste,  comme  la  possession  d'une  haie  ne  se 
manifeste  pas  par  l'existence  même  de  la  haie, 
qu'elle  ne  s'exerce  que  par  certains  actes  ou  certains 
faits,  et  que  ces  faits,  de  leur  nature,  sont  isolés,  peu 
répétés,  souvent  clandestins,  le  juge  ne  devra  voir 
la  possession  utile  que  dans  une  jouissance  paisible 
et  qui  a  pu  facilement  être  connue  de  celui  qui  avait 
intérêt  à  la  faire  cesser  :  avec  ces  caractères ,  la  pos- 
session annale  ne  peut  avoir  aucun  effet  dangereux, 
qu'elle  n'aurait  également  pas  dans  les  autres  cas. 


(i)  Voyez  un  arrêt  de  rejet  du  3  vendémiaire  an  xiv  (Sirey,  1806, 
r,  75)  qui  a  jugé  conformément  à  notre  doctrine,  en  décidant  que 
l'action  pour  la  possession  annale  d'une  haie  de  séparation  de  deux 
héritages  est  recevable  comme  action  possessoire,  et  que  celui  qui  a 
possédé  ia  haie  pendant  un  an  révolu,  paisiblement,  publiquement, 
et  à  titre  de  propriétaire  ,  doit  être  maintenu  dans  sa  possession;  ce 
qui  oblige  par  conséquent  l'autre  partie  à  prouver,  au  pétitoire,  sa. 
prétention  au  droit  de  propriété  ou  de  mitoyenneté. 
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371.  La  présomption  qui  en  résultera  pourra 
d'ailleurs  être  détruite  par  la  preuve  contraire 
tirée  d'un  titre ,  ou  par  la  possession  trentenaire 
antérieure;  car  si  la  perte  de  la  possession  s'opère 
par  une  discontinuation  de  jouissance  pendant  un 
an,  celle  du  droit  de  propriété  ne  s'opère  que  par 
la  jouissance  d'un  tiers  pendant  le  temps  néces- 
saire à  la  prescription.  Mais  après  les  trente  ans 
de  possession ,  le  titre  qu'on  invoquerait  pour  la 
combattre  serait  inefficace;  il  ne  prouverait  qu'une 
chose  :  que  l'on  a  eu  un  droit  que  l'on  n'a  pas  su 
conserver. 

372.  Si,  dans  le  cas  où  l'un  des  deux  fonds  seu- 
lement est  clos,  le  propriétaire  de  l'héritage  non 
clos  se  mettait  en  devoir  de  le  clore,  comme  il 
acquerrait  par  là  une  présomption  de  mitoyenneté, 
le  maître  de  l'héritage  clos  pourrait  lui  faire  signi- 
fier un  acte  de  protestation  pour  conserver  la  pré- 
somption de  propriété  exclusive  qui  résulte,  en  sa 
faveur,  de  ce  que  son  héritage  est  seul  en  ce  mo- 
ment en  état  de  clôture. 

373.  Il  arrive  quelquefois  que  ni  l'un  ni  l'autre 
des  héritages  n'est  clos  de  toutes  parts ,  mais  que 
l'un  d'eux  se  trouve  gardé,  du  côté  où  il  n'est  pas 
clos,  par  des  fonds  de  même  nature.  Par  exemple, 
un  pré  ou  une  vigne  a  une  haie  de  trois  côtés ,  qui 
la  sépare  de  terres  ou  pacages  non  clos,  et  de  l'autre 
c'est  une  suite  de  prés  ou  de  vignes  appartenant  à 
divers  propriétaires  :  dans  ce  cas,  y  a-t-il  présomption 
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de  non-mitoyenneté  de  la  haie  en  faveur  du  pré  ou 
de  la  vigne?  On  le  décidait  ainsi  dans  beaucoup  de 
localités,  parce  que,  disait-on,  il  est  vraisemblable 
que  le  propriétaire  de  ce  pré  ou  de  cette  vigne  a 
élevé  la  haie  à  ses  dépens,  attendu  qu'un  pré  ou 
une  vigne  a  plus  besoin  d'être  gardé  qu'une  terre 
labourable  ou  un  pacage. 

Mais  le  Code  n'a  pas  consacré  cette  présomption 
locale  de  propriété  exclusive,  quoiqu'elle  fût  très  rai- 
sonnable; il  établit,  au  contraire  en  principe,  celle  de 
mitoyenneté  dans  tous  les  cas  où  les  deux  héritages 
ne  sont  pas  en  état  de  clôture,  ce  qui  doit  s'entendre 
d'une  clôture  parfaite;  et  dans  tous  les  cas  aussi  où 
ils  sont  l'un  et  l'autre  clos  de  tous  côtés,  n'importe 
que  le  genre  de  leur  culture  soit  semblable  ou  dif- 
férent. 

374.  Cependant,  rappelant  ce  que  nous  avons 
déjà  fait  observer  plusieurs  fois,  soit  au  sujet  de 
l'ancien  tour  d'échelle,  soit  au  sujet  de  l'espace 
au-delà  du  fossé  (1),  nous  dirons  aussi  à  l'égard 
des  haies ,  que  ;  pour  celles  qui  seraient  prouvées 
avoir  été  plantées  sous  l'empire  des  lois  et  cou- 
tumes anciennes,  la  présomption  légale  de  pro- 
priété exclusive,  quoique  non  confirmée  par  le 
Code  dans  les  mêmes  cas,  ne  doit  pas  moins  con- 
tinuer d'avoir  lieu,  puisque  le  droit  était  acquis 
lors  de  sa  publication,  et  que  la  loi  n'a  pas  d'effet 


(1)  Voyez  suprà,  n°3i6-355. 
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rétroactif  (art.  i  )  :  elle  n'a  pas  créé  des  droits 
nouveaux,  ni  abrogé  ceux  qui  existaient  :  elle 
n'a  fait  que  régler  l'avenir.  Ceux  qui  ont  planté 
ces  haies  ont  dû  se  reposer  sur  les  usages  alors 
en  vigueur,  pour  être  assurés  de  leur  droit  de 
propriété ,  et  rien  ne  les  obligeait  de  prendre 
d'autres  mesures. 

37f>.  Si,  comme  on  le  voit  souvent,  il  existe  un 
fossé  joignant  la  haie,  et  que  la  propriété,  ou  même 
la  mitoyenneté  du  fossé,  situé  au-delà,  ne  soit  pas 
contestée  au  propriétaire  de  l'héritage  du  côté  du- 
quel est  cette  haie ,  ou  que  celui-ci  fasse  sa  preuve, 
en  cas  de  contestation  ,  il  est  bien  clair  que  la  pro- 
priété exclusive  de  la  haie  ne  saurait  lui  être  dispu- 
tée ,  puisqu'elle  est  évidemment  en  entier  sur  son 
terrain.  Et  il  en  serait  de  même,  quoique  le  fonds 
du  voisin  fût  en  parfait  état  de  clôture  ,  et  que  le 
sien  ne  le  fût  pas. 

Mais  si  ce  propriétaire  ne  prouve  point,  par  titre, 
bornes,  ou  possession  suffisante,  qu'il  a  des  droits 
sur  ce  fossé,  qui  se  trouve  au-delà  de  la  haie,  du 
côté  du  voisin,  quand  celui-ci  les  lui  conteste,  et 
en  prétend  lui-même  sur  la  haie ,  alors  il  y  a  réel- 
lement difficulté,  parce  qu'il  s'agit  de  savoir  si  c'est 
la  haie,  ou  le  fossé,  qui  fait  la  séparation  des  deux 
héritages. 

Ainsi,  entre  le  fonds  A  et  Le  fonds  B  se  trouve 
une  haie,  et  joignant  cette  haie,  du  côté  du  fonds  B, 
un  fossé  :  on  peut  supposer  que  les  deux  fonds 
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sont  tous  deux  en  état  de  clôture,  ou  qu'ils  ne  le 
sont  ni  l'un  ni  l'autre. 

Le  propriétaire  du  fonds  A  prétend  que  c'est  le 
fossé  qui  fait  la  véritable  limite  des  deux  héritages, 
qu'il  est  au  moins  mitoyen,  s'il  ne  lui  appartient 
pas  en  totalité,  et  conséquemment  que  la  haie  lui 
appartient  exclusivement.  Il  argumente  de  ce  qui  se 
pratique  ordinairement,  de  l'établissement  d'un 
fossé  au-delà  de  la  haie,  du  côté  du  voisin,  pour 
la  garantir;  il  dit  même  que  le  fossé  est  tracé  en 
tout  ou  partie  sur  l'espace  que  doit  laisser  celui  qui 
plante  une  haie,  par  conséquent  sur  son  terrain  ; 
mais  il  insiste  surtout  sur  la  mitoyenneté  de  ce 
fossé,  ce  qui  lui  attribuerait,  comme  on  vient  de 
le  dire,  la  propriété  exclusive  de  la  haie. 

Le  propriétaire  du  fonds  B  répond  que  ce  n'est 
pas  le  fossé,  mais  bien  la  haie,  qui  fait  la  véritable 
séparation  des  deux  fonds;  d'après  cela,  quelle  est 
mitoyenne,  parce  que  les  deux  fonds  sont  en  état 
de  clôture,  ou  parce  que  ni  l'un  ni  l'autre  n'est  clos; 
ou  même  qu'elle  lui  appartient  exclusivement  parce 
que  son  héritage  seul  est  clos;  et  à  l'appui  de  sa  pré- 
tention, il  invoque  aussi  l'usage  de  beaucoup  de 
propriétaires ,  qui  pratiquent  un  fossé  en-deçà  de 
leur  haie  pour  la  mieux  faire  prospérer,  ou  pour 
conduire  les  eaux  dans  quelque  partie  de  leur  fonds. 

Dans  beaucoup  de  localités,  la  prétention  du 
propriétaire  du  fonds  A  eût  été  préférée,  parce 
qu'on  y  supposait  que  la  haie  était  enfermée  dans 
le  fonds  par  le  fossé,  qui  était  censé,  suivant  l'usage 
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en  vigueur  dans  ces  localités,  être  la  véritable  li- 
mite des  deux  héritages,  soit  qu'il   appartînt  en 
propre  au  maître  de  la  haie,  soit  qu'il  fût  mitoyen. 

Dans  d'autres ,  même  très  rapprochées  des  pre- 
mières, on  décidait,  au  contraire,  qu'il  y  avait  pré- 
somption de  propriété  du  fossé,  et,  par  suite,  de  la 
haie,  en  faveur  du  maître  du  fonds  B,  par  cela  seul 
que  ce  fossé  se  trouvait  de  son  côté,  comme  ayant 
été  établi  pour  assainir  le  terrain  de  la  haie,  et 
comme  n'ayant  été  pratiqué  sur  ce  fonds  que  parce 
qu'elle  en  était  elle-même  une  dépendance. 

On  doit  encore,  sous  le  Code,  observer  l'effet 
de  ces  présomptions  locales  pour  les  haies  et  fossés 
établis  avant  sa  publication ,  suivant  ce  qui  a  été 
dit  précédemment.  Mais  pour  les  cas  nés  sous  son 
empire,  on  doit  s'en  tenir  aux  seules  présomptions, 
soit  de  propriété  exclusive,  soit  de  mitoyenneté, 
qu'il  consacre;  et  comme  il  a  pu  arriver  que  l'un 
des  voisins  ait  en  effet  pratiqué  le  fossé  de  son 
côté  pour  assainir  la  haie,  qui  lui  appartenait  en 
propre,  ou  pour  faire  couler  les  eaux  dans  quelque 
partie  de  son  fonds;  comme  il  a  pu  se  faire  aussi 
que  l'autre  voisin  l'ait  établi  au-delà  de  la  haie,  qui 
était  exclusivement  à  lui,  pour  la  garantir  et  l'en- 
fermer dans  son  héritage,  il  y  a  réellement  difficulté 
très  grave  sous  le  Code;  car  on  ne  peut  dire,  avec 
certitude,  si  c'est  la  haie  ou  bien  le  fossé  qui  forme 
la  séparation  des  deux  héritages. 

D'abord  on  sent  que,  si  l'un  des  fonds  seulement 
est   en  parfait  étal  de  clôturé,  la  haie  est  censée 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers .  4  1 3 
appartenir  à  ce  fonds,  quand  bien  même,  suivant 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  l'autre  serait  entouré  de 
fossés  de  toutes  parts;  et  le  fossé  qui  serait  au-delà 
de  la  haie ,  du  côté  de  ce  dernier  fonds,  mais  tracé 
sur  l'espace  que  doit  laisser  celui  qui  plante  une 
haie  (un  demi-mètre),  serait  aussi  censé  appartenir 
au  propriétaire  de  la  haie,  encore  que  son  héritage 
fût  une  terre  labourable,  un  bois  ou  un  pacage, 
quand  l'autre  serait  une  vigne  ou  un  pré.  La  diffé- 
rence du  genre  de  culture  n'a  point  été  prise  en 
considération  par  le  Code,  dans  l'établissement 
des  présomptions  de  mitoyenneté  ou  d'exclusion 
de  mitoyenneté.  Si  ce  fossé  s'étendait  au-delà  de 
cet  espace,  la  présomption  ci-dessus  cesserait  quant 
à  ce  fossé,  qui  serait  censé  mitoyen,  à  moins  que 
le  rejet  ne  fût  d'un  seul  côté. 

Mais  si  aucun  des  deux  fonds  n'est  entouré  de 
haies  de  tous  côtés,  ou  que  tous  deux  le  soient, 
nous  pensons  que  c'est  la  haie  plutôt  que  le  fossé 
qui  doit  être  censée  former  la  séparation  des  deux 
fonds,  parce  que  cette  séparation  est  la  véritable 
clôture,  plutôt  qu'un  fossé,  dont  bien  souvent  il 
reste  à  peine  quelques  traces.  D'après  cela,  nous 
déciderions  que  la  haie  est  mitoyenne,  et  que  celui 
des  voisins  du  côté  duquel  est  le  fossé ,  est  par  con- 
séquent censé  en  être  seul  propriétaire.  Cette  déci- 
sion néanmoins  devrait  être  modifiée  dans  le  cas  où 
la  haie  dont  il  s'agit  serait  de  même  essence  et  de 
même  âge  que  les  autres  haies  qui  entoureraient 
l'un  des  deux  fonds,  et  différeraient  beaucoup  par 


4  J  4  Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
l'essence  ou  par  l'âge  de  celles  de  l'autre  fonds  : 
dans  ce  cas  la  haie  serait  censée,  selon  nous,  ap- 
partenir au  premier  fonds,  ainsi  que  le  fossé  au- 
delà,  s'il  était  creusé  sur  l'espace  qu'on  est  obligé  de 
laisser  en  dehors  en  plantant  une  haie;  pratiqué  au- 
delà  de  cet  espace,  ce  fossé  serait  censé  mitoyen,  à 
moins  que  le  rejet  ne  se  trouvât  d'un  seul  côté  :  le 
tout,  sauf  preuve  contraire  résultant  d'un  titre, 
des  bornes  ou  de  la  possession  suffisante. 

376.  Les  arbres  qui  sont  dans  la  haie  mitoyenne 
sont  mitoyens  comme  la  haie  elle-même.  (Art.  673.) 

En  conséquence  leurs  fruits  et  autres  produits 
se  partagent  entre  les  copropriétaires. 

Mais  le  partage  doit-il  avoir  lieu  par  égales  por- 
tions quand  l'arbre,  comme  il  arrive  souvent,  est 
plus  d'un  côté  que  de  l'autre  ?  ou  chacun  des  voisins 
doit-il  prendre  les  produits  qui  sont  de  son  côté  ? 
C'est  assez  souvent  ce  dernier  mode  de  jouissance 
que  les  copropriétaires  adoptent  d'un  commun  ac- 
cord, mais  cet  accord  peut  ne  pas  exister  ou  cesser 
d'un  moment  à  l'autre. 

Il  est  bien  certain  que  la  communauté  de  l'arbre 
n'est  pas  parfaite,  qu'elle  est  seulement  pro  diviso, 
pro  regione,  tant  qu'il  est  sur  pied  (1)  :  d'où  il  pa- 
raît juste  de  décider  que  les  fruits  produits  par  les 
branches  qui  donnent  sur  l'un  des  fonds  doivent 
appartenir  au  maître  de  ce  fonds,  d'autant  mieux 

(1)  L.  7,  §  ult.t  et  L.  8 ,  if.  de  Acquir.  rer.  domin,;  L.  iy,  iï.  Com- 
mun. ,  dlvid.  précitées. 
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que  l'ombrage  de  ces  mêmes  branches  nuit  à  cet 
héritage  et  non  à  l'autre,  du  moins  au  même  degré. 
Cela  répond  à  l'objection  tirée  de  ce  que  l'arbre 
est  nourri  également  par  le  terrain  des  deux  fonds; 
car  lors  même  que  cela  serait  absolument  vrai ,  il 
n'en  est  pas  moins  certain  aussi  que  le  fonds  du 
côté  duquel  les  branches  sont  plus  nombreuses 
et  plus  étendues,  souffre  le  plus  de  l'ombrage  de 
l'arbre. 

377.  D'ailleurs,  celui  des  voisins  qui  ne  serait 
pas  satisfait  de  cette  répartition  des  produits ,  peut 
exiger  qu'il  soit  abattu ,  suivant  la  disposition  for- 
melle de  l'article  678,  qui  donne  ce  droit  à  chacun 
des  propriétaires.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer , 
en  pareil  cas,  si  l'arbre  a  plus  ou  moins  de  trente 
ans ,  parce  que  la  prescription  n'a  point  lieu  entre 
ceux  qui  jouissent  en  commun,  et  qui  trouvaient 
chacun  leur  avantage  à  jouir  de  cette  manière.  Elle 
ne  peut  commencer  à  courir  que  du  moment  où 
l'un  d'eux  a  joui  séparément,  parce  qu'alors  il  a 
joui  comme  propriétaire  exclusif  (1).  (Art.  8 1 5-8 16 
combinés.) 

378.  La  circonstance  que  les  deux  fonds  auraient 
appartenu  au  même,  et  que  les  arbres  existaient 
déjà  dans  la  haie  mitoyenne  au  moment  où  s'est 

(1)  Ce  qui  fait  qu'il  n'y  a  pas  d'opposition  avec  ce  que  nous  avons 
dit  précédemment ,  n°  3i3,  que  l'un  des  voisins  peut ,  par  des  actes 
ou  entreprise  sur  un  mur  prétendu  mitoyen  ,  en  acquérir  la  pro- 
priété exclusive;  car  alors  il  ne  reconnaît  pas  la  mitoyenneté  :  il 
jouit  comme  étant  seul  propriétaire. 


4  1 6  Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
opéré  le  partage  de  ces  mêmes  fonds ,  ou  l'aliéna- 
tion de  l'un  d'eux,  ne  ferait  non  plus  aucun  obs- 
tacle à  ce  que  l'un  ou  l'autre  des  voisins  pût  exiger 
qu'ils  fussent  arrachés,  quelle  que  fût  leur  ancien- 
neté. La  destination  du  père  de  famille  ne  peut 
être  invoquée  dans  ce  cas,  comme  elle  pourrait 
l'être  si  les  arbres  n'étaient  pas  dans  la  haie  elle- 
même  ,  parce  qu'alors  il  y  aurait  acquisition  du  droit 
de  les  maintenir;  au  lieu  que  l'existence  de  la  com- 
munauté est  exclusive  de  toute  idée  d'acquisition 
par  l'un  des  associés  sur  l'autre.  Cette  destination 
a  seulement  établi  la  mitoyenneté  relativement  aux 
arbres  comme  relativement  à  la  haie,  mais  non 
une  servitude  réciproque  au  profit  de  chacun  des 
copropriétaires  sur  l'autre.  Il  n'en  est  pas  d'un  arbre 
ainsi  que  d'une  chose  qu'on  ne  peut  partager  ou 
liciter  sans  grande  détérioration  des  objets  dont 
elle  est  un  accessoire  nécessaire,  ou  sans  détriment 
notable  pour  l'un  des  propriétaires,  comme  un 
vestibule ,  une  allée ,  et  dont  nous  avons  parlé  pré- 
cédemment, n°  149. 

379.  Une  fois  que  l'arbre  est  arraché,  la  com- 
munauté, qui  était  d'abord  pro  diviso,  pro  regione , 
devient  pro  indwiso-,  mais  s'il  était  plus  d'un  côté 
que  de  l'autre,  le  partage  du  bois  devrait  se  faire 
dans  la  même  proportion ,  suivant  ce  qui  a  été  dit 
par  rapport  aux  fruits  (1). 

(rN  Telle  est  la  décision  de  la  L.  83 ,  ff.  Prosocio  :  Naturali  convenu 
ralioni,  et  postea  tantam  partcin  utrumnue  habere,  tàm  in  lapide,  quàm  m 
arbore,  quantam  et  m  terra  liabebat. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.     f\  \  7 

380.  Suivant  le  Droit  romain ,  la  propriété  d'un 
arbre  s'estimait  par  le  terrain  où  étaient  les  raci- 
nes (ij,  et  telle  est  la  raison  pour  laquelle  l'arbre 
placé  auprès  de  la  limité  de  deux  fonds ,  et  qui 
avait  jeté  ses  racines  dans  l'un  et  l'autre ,  devenait 
commun  aux  deux  propriétaires.  Mais  dans  notre 
Droit,  la  propriété  de  l'arbre  s'estime  d'après  le  lieu 
d'où  sort  le  tronc,  parce  que  c'est  là  véritablement 
l'arbre;  aussi  l'art.  673  dit-il  que  les  arbres  qui  sont 
dans  la  haie  mitoyenne  sont  mitoyens  comme  la 
haie  :  or,  en  disant  les  arbres,  cet  article  a  évidem- 
ment en  vue  le  tronc,  comm<i  étant  ce  qui  consti- 
tue réellement  l'arbre. 

38 1.  Quoique  chacun  des  voisins  puisse  exiger 
que  les  arbres  qui  sont  dans  la  haie  mitoyenne 
soient  arrachés,  il  ne  peut  toutefois  exiger  que  la 
haie  elle-même  soit  détruite. 

Nous  avons  décidé  le  contraire  pour  le  fossé ,  et 
contre  le  sentiment  de  M.  Pardessus  (2);  mais  le  cas 
est  bien  différent.  Quand  il  ne  s'agit  que  d'un  fossé , 
le  voisin  peut  facilement  l'élargir  de  son  côté  ,  du 
moins  ordinairement  :  aussi  avons-nous  fait  excep- 
tion pour  certains  cas;  en  sorte  qu'il  ne  peut  souf- 
frir de  préjudice  du  parti  que  prend  l'autre  voisin, 
puisqu'il  sera  maître  exclusif  du  nouveau  fossé,  s'il 
juge  à  propos  d'en  avoir  un.  Au  lieu  que  l'établis- 

(1)  §  3  r,  Ikstit.,  de  Rerum  àivis.  Voyez  Vinnius  sur  ce  paragraphe. 


2)  Voyez  supra ,  ri"  3(w. 

V.  2.7 
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sèment  d'une  haie  vive  exige  beaucoup  de  temps 
et  de  soins;  par  conséquent  ce  serait  un  dommage 
réel  que  souffrirait  le  voisin ,  s'il  était  obligé  d'en 
élever  une  nouvelle.  C'est  ce  qui  répond  à  l'objec- 
tion tirée  du  principe  ,  que  nul  ne  peut  être  forcé 
de  rester  indéfiniment  dans  l'indivision  (art.  8i5), 
quand  bien  même  la  communauté  aurait  été  le  ré- 
sultat de  sa  volonté. 

38s.  Mais  si  la  haie  était  dans  un  lieu  où  la  clô- 
ture est  forcée  ,  comme  elle  l'est  en  murs ,  chacun 
des  voisins  pourrait  contraindre  l'autre  à  la  sup- 
pression de  la  haie  et  à  contribuer  à  la  construc- 
tion d'un  mur  de  clôture.  L'art.  663  ne  fait  aucune 
exception  ;  il  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  il  y 
a  une  haie  sur  la  ligne  séparative,  comme  cela  a 
presque  toujours  lieu  quand  il  n'y  a  pas  encore  de 
mur,  et  le  cas  où  les  deux  fonds  n'ont  aucune  espèce 
de  clôture.  Il  dispose  de  la  manière  la  plus  absolue  : 
l'établissement  de  la  haie  à  frais  communs  ne  de- 
vrait point  être  considéré  comme  une  renonciation 
au  droit  de  pouvoir  invoquer  sa  disposition  dans 
la  suite,  mais  seulement  comme  l'emploi  d'un  mode 
de  clôture  que  chacun  des  voisins  regardait  alors 
comme  suffisant. 

383.  Au  surplus,  la  haie  doit  bien  être  entre- 
tenue à  frais  communs,  mais  rien  n'empêche  l'un 
des  copropriétaires  d'abandonner  la  mitoyenneté, 
pour  se  dispenser  de  contribuer  dorénavant  à  son 
entretien. 
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384-  Celui  qui  plante  une  haie  est  obligé  de  lais- 
ser la  distance  prescrite  par  les  règlemens  particu- 
liers actuellement  existans,  ou  par  les  usages  cons- 
tans  et  reconnus,  et  à  défaut  de  règlemens  et  usages, 
un  demi-mètre  (environ  i  pied  et  demi)  de  distance 
de  la  ligne  séparative  des  deux  héritages.  (Art.  671.) 
Cet  espace  est  présumé  par  cela  même  lui  ap- 
partenir, sauf  preuve  contraire;  et  si  le  voisin  ne 
réclame  pas  dans  les  trente  ans,  la  présomption  est 
inattaquable.  Il  y  a  prescription  de  ce  terrain ,  que 
le  propriétaire  de  la  haie  a  possédé,  ne  fût-ce  qu'au 
moyen  de  la  haie  elle-même. 

385.  Il  est  clair  que  le  voisin  d'une  haie  ne  peut, 
contre  la  volonté  de  celui  à  qui  elle  appartient ,  la 
rendre  mitoyenne;  car  l'espace  dont  il  vient  d'être 
parlé  ferait  obstacle  à  sa  prétention  ;  et  quand  bien 
même  cet  espace  n'existerait  pas  de  fait,  elle  ne 
serait  encore  point  fondée,  puisque  la  loi  ne  la 
consacre  pas ,  comme  elle  le  fait  pour  le  mur  qui 
joint  le  fonds  d'autrui  (art.  661);  sauf  à  lui,  dans 
cette  dernière  hypothèse,  à  forcer  le  maître  de  la 
haie  à  l'arracher,  si  le  temps  de  la  prescription  n'est 
pas  écoulé.  Les  motifs  qui  ont  déterminé  la  dispo- 
sition relative  à  l'obligation  de  céder  la  mitoyenneté 
d'un  mur ,  ne  s'appliquent  point  au  cas  où  il  s'agit 
d'une  haie. 
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§  v. 

De  la  distance  à  observer  dftiis  la  plantation  des  arbres. 

SOMMAIRE. 

386.  Distance  à  observer  dans  la  plantation  des  arbres  :  texte 

de  l'article  671. 

387.  Comment  se  calcule  la  distance. 

388.  Si  elle  n'a  pas  été  observée,  le  voisin  peut  exiger  que  les 

arbres  soient  arrachés. 

389.  Il  en  serait  autrement  s'il  y  avait  une  sorte  de  destination 

du  père  de  famille; 

390.  Ou  s'il  s'était  écoulé,  depuis  la  plantation  des  arbres,  le 

temps  requis  pour  la  prescription. 

391.  Mais  l'on  n'a  acquis  par  là  que  le  droit  de  maintenir  les 

arbres  existans ,  et  non  celui  d'en  planter  d'autres, 
quoique  de  même  essence  et  à  la  même  place  :  très  con- 
troversé. 

392.  Celui  sur  la  propriété  duquel  avancent  les  branches  du 

voisin  peut  contraindre  celui-ci  à  les  couper  :  si  ce  sont 
les  racines,  il  peut  les  couper  lui-même. 

393.  On  ne  peut ,  d'après  le  nouveau  Code  forestier,  forcer  à 

l'élagage  des  arbres  des  forêts  existans  actuellement. 

394.  Formalités  à  suivre  lorsque,  dans  les  cas  régis  par  le 

Code ,  le  propriétaire  des  arbres  ne  veut  pas  faire  l'é- 
lagage :  à  la  charge  de  qui  sont  les  frais  de  la  somma- 
tion et  autres  actes  qui  ont  pu  avoir  lieu. 

395.  Le  Code,  qui  a  maintenu  les  anciens  usages  locaux  rela- 

tivement à  la  distance  à  observer  dans  la  plantation 
des  arbres ,  ne  les  a  pas  également  maintenus  en  ce 
qui  concernait  l'obligation,  pour  le  voisin,  de  souffrir 
l'avancement  de  leurs  branches. 

396.  Proposition  de  diverses  questions  sur  la  matière. 
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397.  Le  droit  de  forcer  le  propriétaire  des  arbres  dont  les  bran- 

ches avancent  sur  le  terrain  du  voisin ,  à  les  couper, 
s'entend  même  du  cas  où  les  arbres  se  trouvent  à  la  dis- 
tance prescrite  t$  |^%  |^  *q* 

398.  Ainsi  que  du  cas  où,  plantés  à  une  distance  moindre,  le 

propriétaire  a  acquis  par  prescription  le  droit  de  les 
maintenir. 

399.  7/  en  est  autrement  quand  le  droit  de  conserver  les  arbres 

dans  leur  état  actuel  peut  être  raisonnablement  con- 
sidéré comme  le  résultat  d'une  sorte  de  destination  du 
père  de  famille. 
100.  Le  propriétaire  de  l'arbre  dont  les  branches  avancent  sur 
le  terrain  d  autrui  n'a  pas ,  sous  le  Code ,  le  droit  d'y 
passer  pour  aller  en  recueillir  les  fruits  :  controversé  ; 
Droit  romain  contraire  à  cette  décision,  mais  par  des 
motifs  qui  n'existent  pas  chez  nous. 

386.  D'après  l'art.  67  i,  «  il  n'est  permis  déplanter 
«  des  arbres  de  haute  tige  (1)  qu'à  la  distance  pres- 
«  crite  par  les  règlemens  particuliers  actuellement 
«  existans,  ou  par  les  usages  constans  et  reconnus; 
«et,  a  défaut  de  règlemens  et  usages,  qu'à  la  dis- 
«  tance  de  deux  mètres  de  la  ligne  séparative  des 
«deux  héritages,  pour  les  arbres  de  haute  tige,  et 
«  à  la  distance  d'un  demi-mètre,  pour  les  autres  ar- 
«  bres  et  haies  vives.  » 

Ainsi,  il  faut  d'abord  observer  les  règlemens 
particuliers  existans ,  ou  les  usages  constans  et  re- 
connus, et,  à  leur  défaut,  la  distance  déterminée 
par  le  Code. 


(1)  Tels  que  les  chênes,  les  ormes,  les  noyers,  les  peupliers,  les 
frênes,  les  châtaigniers,  les  marroniers,  les  tilleuls,  les  aunes,  etc. 
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Les  règlemens  particuliers  et  les  usages  varient 
non-seulement  en  raison  des  localités,  mais  encore 
en  raison  des  diverses  espèces  d'arbres.  C'est  ainsi, 
par  exemple ,  que  dans  tel  canton  la  distance  doit 
être  de  quinze  pieds  pour  les  noyers  et  châtai- 
gniers, qui  y  viennent  très  gros,  tandis  que  pour 
les  pommiers,  poiriers  et  autres  arbres,  réputés 
aussi  à  haute  tige,  la  distance  n'est  que  de  six  ou 
huit  pieds. 

387.  Quand  les  deux  fonds  sont  séparés  par  un 
mur,  une  haie,  un  canal  ou  un  fossé  mitoyen  ,  la 
distance  se  calcule  du  point  milieu  du  mur,  de  la 
haie,  du  canal  et  du  fossé. 

Il  en  serait  de  même  si  c'était  un  chemin  mitoyen 
qui  séparât  les  héritages,  mais  non  si  c'était  un 
chemin  public.  Dans  ce  cas,  la  distance  se  calcule- 
rait à  partir  du  fonds  du  voisin.  Ce  serait  égale- 
ment de  ce  fonds  qu'elle  se  calculerait,  quoique  son 
propriétaire  eût  un  droit  de  passage  sur  le  bord 
de  celui  où  les  arbres  vont  être  plantés;  car  la  pro- 
priété du  sol  du  chemin  n'en  demeurerait  pas  moins 
au  maître  de  ce  dernier  héritage. 

Enfin ,  si  les  deux  fonds  étaient  séparés  par  un 
ruisseau,  on  devrait  calculer  la  distance  à  partir  du 
point-milieu  du  ruisseau ,  attendu ,  comme  nous 
l'avons  dit  plusieurs  fois  (1),  que  le  lit  des  cours 
d'eau  non  navigables  ni  flottables  appartient  aux  ri- 

(1)   Voyez  tome  précédent,  n°42i,  et  suprà,  n°  208. 
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verains,  puisque  l'île  qui  y  uaît  leur  estattribuée  (  i  ). 
(Art.  56i.) 

388.  Si  les  règlemens  et  usages  locaux  n'ont  pas 
été  observés,  ou,  à  leur  défaut,  la  distance  pres- 
crite par  le  Code ,  le  voisin  peut  exiger  que  les  ar- 
bres ou  haies  soient  arrachés.  (Art.  672.) 

Il  ne  le  peut  toutefois  sur  le  seul  prétexte  que 
les  arbres ,  il  est  vrai ,  ont  bien  été  plantés  à  la  dis- 
tance prescrite,  mais  que,  parleur  accroisssement 
successif ,  ils  ne  se  trouvent  plus  maintenant  à  cette 
distance  ;  car  la  loi  a  prévu  l'accroissement  et  a 
calculé  l'espace  en  conséquence. 

389.  Mais  quand  même  les  arbres  ne  se  trouve- 
raient point  plantés  à  la  distance  prescrite,  s'il  était 
prouvé  que  les  deux  fonds  ont  apppartenu  au  même 
maître ,  et  que  les  arbres  existaient  au  moment  où 
l'un  de  ces  fonds  est  sorti  de  sa  main  par  disposi- 
tion quelconque,  vente,  échange,  ou  partage,  on 
verrait  là  une  sorte  de  destination  du  père  de  fa- 


(1)  M.  Pardessus  (n°  194)  dit  le  contraire,  sur  le  fondement  que, 
suivant  lui ,  la  nature  de  cette  propriété  n'oblige  pas  chacun  des  ri- 
verains à  compter  la  distance  du  milieu  du  ruisseau,  mais  seulement 
à  partir  du  bord  de  la  propriété  opposée.  Il  convient  cependant,  dans 
un  autre  endroit  de  son  ouvrage,  que  le  lit  du  ruisseau  appartient 
aux  deux  riverains.  L'opinion  de  M.  Pardessus  aurait  généralement 
pour  elle  l'intérêt  de  l'agriculture;  mais  la  nôtre  aurait  toujours  en 
sa  faveur  les  principes,  et,  dans  plusieurs  cas,  l'équité;  par  exemple, 
propriétaire  d'un  jardin  qui  borde  un  cours  d'eau  ,  j'ai  intérêt  à  ce 
que  les  branches  des  arbres  du  voisin  ne  viennent  pas  couvrir  ce 
cours  d'eau  jusqu'au  point  où  commence  mon  jardin  :  l'agrément 
du  cours  d'eau  en  serait  singulièrement  diminué. 
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mille  :  on  appliquerait ,  par  analogie ,  l'art.  694,  en 
considérant  le  droit  de  maintenir  les  arbres  comme 
l'effet  d'une  convention  tacite  entre  les  contractans 
ou  les  copartageans. 

390.  De  plus,  s'il  s'était  écoulé  depuis  la  plan- 
tation des  arbres  le  temps  requis  pour  la  prescrip- 
tion, le  voisin  ne  pourrait  plus  les  faire  abattre, 
s'il  en  avait  pu  d'ailleurs  facilement  connaître 
l'existence  parce  qu'ils  n'étaient  point  masqués 
par  un  mur  plein  (1).  On  devrait  regarder  le  droit 
de  les  maintenir  comme  une  espèce  ée  servitude , 
qui ,  étant  continue  et  apparente ,  serait  susceptible, 
aux  termes  de  l'article  690,  de  s'acquérir  par  pres- 
cription (2), 

391.  Quelques   personnes  voient  même,  dans 


(1)  Il  arrive  souvent  que  le  voisin  s'accorde  verbalement  avec  le 
propriétaire  d'arbres  plantés  à  une  moindre  distance  que  celle  qui 
est  prescrite,  de  souffrir  les  arbres,  moyennant  une  portion  ou  la 
totalité  des  Iruits  des  branches  qui  donnent  sur  son  terrain;  mais  il 
estplusprudent  de  faire  cet  accord  par  écrit,  afin  qu'après  les  trente 
ans  il  ne  s'élève  pas  de  difficulté  à  l'égard  des  fruits  eux-mêmes.  Voy. 
au  surplus  ce  que  nous  disons  sur  ces  fruits  ,  supra ,  n°  377  et  suiv. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  27  décembre  1820,  rapporté  par  M.  Favard, 
Répertoire,  v°  Servitudes,  sect.  3,  §  5.  —  Arrêt  de  la  Cour  royale  d'Or- 
léans, du  10  juillet  1820,  et  arrêt  de  rejet  du  pourvoi,  du  9  juin 
1823.  Sirey,  1826,  r,  176.  C'est  aussi  le  sentiment  de  M.  Pardessus  , 
n°  194;  de  M.  Toullier,  tome  nr,  n°5i5;  et  de  M.  Favard,  lococitato. 

Duval,  de  Rébus  dubiis,  tract.  8  ,  n°8,  et  Mornac,  sur  la  L.  i3,  ff. 
Finium  regutuL,  ont  écrit,  au  contraire,  que  la  prescription  ne  peut 
avoir  lieu,  parce  que  l'arbre,  dans  son  commencement,  est  si  petit, 
que  le  voisin  peut  très  bien  n'en  avoir  pas  connaissance  ,  et  qu'ainsi 
il  «al  presque  impossible  d'asoiguer  un  point  de  départ  à  la  près- 
«  riplion. 
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l'existence  des  arbres  depuis  plus  de  trente  ans,  un 
affranchissement ,  au  profit  du  fonds  ?  d'une  servi- 
tude légale  dont  il  était  tenu  en  faveur  du  fonds 
voisin,  et  consistant  à  n'avoir  point  d'arbres  à  haute 
tige  à  une  distance  moindre  que  celle  prescrite  par 
la  loi  ou  les  usages  locaux  ;  et  elles  tirent  de  là  la 
conséquence  que  lorsque  les  arbres  viennent  à  pé- 
rir ou  à  être  abattus ,  il  est  permis  au  propriétaire 
du  fonds  de  les  remplacer,  dans  les  trente  ans ,  par 
d'autres,  de  même  essence,  en  même  nombre  et 
dans  le  même  lieu.  M.  Pardessus  (i)  argumente 
aussi  en  ce  sens  de  la  disposition  de  l'article  665, 
suivant  lequel,  lorsqu'on  reconstruit  un  mur  mi- 
toyen ou  une  maison ,  les  servitudes  actives  et  pas- 
sives se  continuent  à  l'égard  du  noureau  mur  ou 
de  la  nouvelle  maison ,  sans  toutefois  qu'elles  puis- 
sent être  aggravées,  et  pourvu  que  la  reconstruc- 
tion se  fasse  avant  que  la  prescription  soit  acquise. 
Ce  jurisconsulte  assimile  ainsi  l'abattage  des  arbres 
et  leur  remplacement,  à  la  démolition  et  reconstruc- 
tion du  mur  ou  de  la  maison. 

Mais ,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer  (a) , 
il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'il  y  a  servitude  dans 
la  prohibition  légale  de  planter  des  arbres  à  une 
distance  moindre  que  celle  qui  est  prescrite  :  c'est 
là  tout  simplement  un  mode  d'exercice  du  droit 
de  propriété.  Ce  droit  consiste  bien  dans  la  faculté 


(i)  Ainsi  que  M.  Favard. 

[;■>■)  Au  sujet  des  vues.  Voyez  suprài  n°  3a6. 
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d'user  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue , 
mais  avec  cette  importante  restriction  (qui  n'est 
cependant  pas  une  servitude  )  :  pourvu  qu'on  n'en 
fasse  pas  un  usage  qui  nuirait  à  autrui.  Or,  ]a  plan- 
tation des  arbres  contre  le  fonds  du  voisin  nui- 
rait à  ce  fonds,  par  la  projection  de  l'ombre, 
très  préjudiciable  aux  récoltes.  Ce  serait  altérer 
en  un  point,  et  par  un  fait  de  l'homme,  la  situa- 
tion naturelle  des  lieux,  qu'il  n'est  pas  permis  de 
changer,  du  moins  en  principe,  au  détriment  du 
voisin  (art.  64o).  Les  servitudes  légales  ne  sont 
point  de  véritables  servitudes;  ce  sont  seulement 
des  modes  d'exercice  du  droit  de  propriété ,  et 
conséquemment  on  ne  saurait  voir  dans  l'exis- 
tence des  arbres  pendant  trente  ans  l'affranchis- 
sement d'une  servitude ,  qui  n'a  jamais  existé  avec 
les  caractères  et  les  effets  attachés  aux  véritables 
servitudes.  Ce  prétendu  état  de  liberté  naturelle 
dans  lequel  on  dit  que  le  fonds  est  rentré  par  ce 
fait ,  n'est  pas  reconnu  par  la  loi  ;  il  n'existait  même 
pas  dans  les  temps  les  plus  reculés,  du  moins  à 
Athènes  et  à  Rome,  puisque  la  loi  de  Solon ,  adoptée 
par  les  Romains  (i),  défendait  également  à  l'un 
des  voisins  de  planter,  sans  le  consentement  de 
l'autre ,  des  arbres  à  une  distance  moindre  de  neuf 
pieds  pour  les  oliviers  et  les  figuiers,  et  de  cinq 
pieds  pour  les  autres. 

11  est  bien  plus  vrai  de  dire  que  l'existence  des 

(  i)  Voyez  la  L.  i  J  ,  ff.  Finium  regunJ: 
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arbres  pendant  trente  ans  constitue  seulement  une 
prescription  à  l'effet  d'acquérir  le  droit  de  les  main- 
tenir, ce  qui  emporte  sans  doute  extinction  de  l'ac- 
tion qu'avait  le  voisin  pour  les  faire  supprimer, 
comme  dans  tout  autre  cas  où  l'on  a  acquis  par 
prescription  une  servitude  sur  le  voisin ,  et  où  l'on 
a  par  cela  même  prescrit  contre  l'action  qu'il  avait 
pour  s'opposer  à  l'exercice  de  cette  servitude;  mais 
cela  ne  constitue  réellement  pas  une  prescription 
à  l'effet  de  se  libérer;  c'est  plutôt  une  prescription 
à  l'effet  d'acquérir  :  autrement  on  transformerait, 
dans  tous  les  cas,  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir 
en  prescription  à  l'effet  de  se  libérer,  puisqu'il  est 
bien  évident  que  l'acquisition  du  droit  par  l'une 
des  parties  renferme  la  perte  de  celui  qu'avait  l'au- 
tre, et  éteint  ainsi  Faction  qu'avait  cette  dernière 
pour  le  réclamer. 

Toutefois ,  l'on  insiste,  et  l'on  dit  :  Le  droit  na- 
turel me  permettait  de  faire  sur  mon  fonds  tout 
ce  que  j'aurais  voulu,  pourvu  que  je  ne  fisse  rien 
sur  le  vôtre.  Je  pouvais  en  conséquence  y  planter 
des  arbres  très  près  de  la  ligne  séparative,  en  em- 
pêchant d'ailleurs  leurs  branches  de  s'étendre  sur 
votre  terrain,  etc.  Or,  une  loi  s'y  oppose:  donc 
cette  loi  diminue  le  libre  exercice  de  mon  droit  de 
propriété;  et  comme  c'est  pour  l'utilité  de  votre 
fonds,  il  en  résulte  que  le  mien  est  grevé  d'une 
servitude  négative,  comme  si  je  m'étais  soumis 
moi-même  à  n'y  pas  faire  telle  chose,  par  exemple, 
à  n'y  pas  bâtir,  ou  à  n'y  pas  bâtir  au-delà  de  telle 
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hauteur  :  toute  la  différence  qu'il  y  a,  c'est  que  la 
servitude,  dans  le  premier  cas,  est  établie  par  la 
loi,  qui  a  consulté  à  cet  égard  l'intérêt  général; 
tandis  que  dans  le  second,  elle  est  établie  par  la 
volonté  des  propriétaires,  qui  ont  consulté  leur 
intérêt  particulier. 

Voilà  l'objection  dans  toute  sa  force,  du  moins 
nous  le  croyons. 

Mais  nous  y  répondons  en  disant,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait  précédemment  sur  un  cas  analogue 
(n°  3^6),  que,  précisément  parce  que  la  loi,  en  éta- 
blissant ces  prohibitions,  a  consulté  l'intérêt  gêné- 
rai ,  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'elle  a  plutôt  entendu 
par  là  régler  l'exercice  du  droit  de  propriété,  que 
grever  les  fonds  de  servitudes  les  uns  envers  les 
autres.  Nous  nions  que  le  Droit  naturel  permette  à 
un  propriétaire  de  faire  tout  ce  que  bon  lui  semble 
sur  son  terrain,  dès  qu'il  en  peut  résulter  un  pré- 
judice pour  le  voisin.  Comme  chacun,  dans  ce  sys- 
tème pourrait  en  faire  autant,  le  tort  serait  réci- 
proque ;  et  loin  que  le  Droit  naturel  fût  suivi ,  il 
serait  blessé,  puisqu'il  n'est  rien  autre  chose  que 
l'équité,  et  que  l'équité  veut  que  les  hommes,  au 
lieu  de  se  nuire  les  uns  les  autres,  jouissent  des 
biens  pour  la  plus  grande  utilité  de  tous,  dans  la 
mesure  suivant  laquelle  ils  leur  sont  répartis.  C'est 
véritablement  la  loi  civile  qui,  par  sa  sagesse,  est 
la  loi  naturelle  dont  on  parle. 

L'argument  que  M.  Pardessus  tire  de  l'art.  665, 
pour  prétendre  que  ie  propriétaire  des  arbres  peut, 
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après  les  avoir  arrachés,  en  replanter  d'autres  dans 
les  trente  ans,  en  même  nombre,  de  même  espèce, 
et  au  même  lieu,  a  beaucoup  plus  de  force  que  la 
théorie  que  nous  venons  de  combattre.  Cepen- 
dant nous  croyons  qu'on  peut  y  répondre  avec 
succès. 

C'est  un  principe  constant  que  la  prescription 
n'opère  que  relativement  à  la  chose  même  dont 
on  a  joui,  que  cette  chose  soit  intellectuelle  ou 
matérielle,  n'importe  :  de  là  cette  règle  si  connue, 
tantiim  prœscriptum ,  quantum,  possession.  Or,  de 
quoi  a  joui  le  propriétaire  des  arbres?  qu'a-t-il  pos- 
sédé? Il  a  joui  de  l'avantage  d'avoir  tels  arbres  pla- 
cés en  tels  lieux,  et  voilà  tout;  il  n'a  pas  pour 
cela,  comme  on  le  prétend,  acquis  le  droit  d'avoir 
perpétuellement  des  arbres  à  la  même  place,  mais 
seulement  celui  de  pouvoir  conserver  et  maintenir 
les  arbres  dont  il  a  joui,  qu'il  a  possédés;  et  quand 
ces  mêmes  arbres  viennent  à  être  arrachés,  l'on 
rentre  dans  le  Droit  commun  par  la  perte  de  la 
chose  qui  faisait  la  matière  de  cette  espèce  de  ser- 
vitude temporaire.  Car,  autre  chose  est  de  souffrir 
l'existence  d'un  arbre  qu'on  pourrait  faire  arracher; 
autre  chose  est  de  consentir  à  une  servitude  per- 
pétuelle. Un  arbre,  aujourd'hui,  ne  cause  que  peu 
d'incommodité,  et  procure  même  de  l'agrément; 
tandis  que  la  succession  indéfinie  d'arbres  placés 
dans  le  même  lieu  peut  devenir  très  nuisible  au 
voisin.  Qu'on  infère  de  son  silence  pendant  trente 
ans  un  tacite  consentement  de  sa  part  à  ce  que  cet 
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arbre  subsiste,  soit;  mais  on  ne  peut  pas,  avec  la 
même  raison,  en  inférer  qu'il  a  entendu  se  sou- 
mettre à  souffrir  également  un  autre  arbre ,  puis 
un  autre,  et  ainsi  de  suite  à  perpétuité.  Si  la  pres- 
cription a  pour  effet  de  punir  la  négligence  de  celui 
contre  qui  elle  s'opère,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'elle  a  aussi  pour  principal  fondement  son  con- 
sentement réel  ou  présumé. 

Au  lieu  que  dans  le  cas  prévu  à  l'article  665,  il  y 
a  servitude  perpétuelle  au  profit  du  bâtiment  ou  sur 
le  bâtiment,  et  servitude  établie  par  titre  (art.  675), 
car  il  n'y  a  pas  de  prescription  quand  la  jouissance 
est  commune  ;  cette  servitude  doit  donc  se  conti- 
nuer activement  ou  passivement  après  la  recons- 
truction de  l'édifice,  parce  que  le  nouveau  mur 
et  la  nouvelle  maison  représentent  les  premiers  : 
l'exercice  de  la  servitude  a  seulement  été  suspendu 
pendant  la  démolition.  Aussi  la  loi  ne  dit -elle 
pas  qu'elle  renaît,  comme  elle  le  dit  dans  l'art.  704 
pour  le  cas  où  les  choses  ayant  été  dans  un  état 
tel  qu'on  ne  pouvait  plus  user  du  droit,  elles  sont 
ensuite  rétablies  de  manière  qu'on  peut  en  user; 
elle  dit,  au  contraire,  que  la  servitude  se  continue, 
parce  qu'en  effet  le  nouvel  édifice  est  censé  repré- 
senter l'ancien.  Il  y  a  là  une  sorte  d'identité  qu'on 
ne  peut  voir  dans  deux  arbres  qui  se  succèdent  à 
des  temps  plus  ou  moins  éloignés  :  ici  ce  sont  deux 
arbres  véritablement  distincts,  encore  qu'ils  fussent 
de  même  espèce. 

La  question  a  été  jugée  dans  notre  sens  par  la 
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Cour  royale  de  Paris  (i);  et  il  est  même  à  remar- 
quer que,  dans  l'espèce,  les  deux  fonds  avaient 
appartenu  au  même,  et  que  les  arbres  existaient 
lors  de  l'aliénation  qu'il  fit  successivement  de  ces 
héritages  :  d'où  résultait  la  convention  tacite  que 
le  nouveau  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  ils  se 
trouvaient  lors  de  son  acquisition ,  aurait  le  droit 
de  les  y  maintenir;  mais  les  ayant  abattus,  la  Cour 
a  décidé  qu'il  ne  pouvait,  sans  le  consentement  du 
voisin,  en  replanter  d'autres,  quoique  à  la  même 
place;  qu'on  était  rentré,  par  l'abattage,  dans  le 
Droit  commun.  A  plus  forte  raison,  en  doit-il  être 
ainsi  quand  le  propriétaire  des  arbres  plantés  à 
une  moindre  distance  que  celle  voulue  par  la  loi, 
ne  peut  invoquer,  pour  avoir  le  droit  de  les  main- 
tenir, que  le  secours  de  la  prescription,  puisqu'on 
ne  peut  pas  supposer,  avec  la  même  vraisemblance, 
que  le  voisin  s'est  soumis  à  souffrir  toujours  des 
arbres  plantés  à  cette  distance.  Il  subit  sans  doute 
l'effet  de  sa  négligence  quant  aux  arbres  existans, 
mais  il  peut  dire  à  l'autre  :  tanlurn  prœscriptum , 
quanthrnp  ossessum. 

392.  Celui  sur  la  propriété  duquel  avancent  les 
branches  des  arbres  du  voisin  peut  contraindre  ce 
dernier  à  couper  ces  branches  (p)  (art.  67a);  mais 


(f)  Le  23  août  1825.  Sirey,  1826,  2,  20. 

(2)  A  Rome,  si  l'arbre  avançait  sur  une  maison,  il  devait  être  ar- 
raché ou  coupé  au  pied;  sic  était  sur  un  champ,  l'on  devait  couper 


43s     Liv,  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
il  ne  peut  les  couper  lui-même.  On  a  dû  craindre 
que,  par  malice  ou  inattention,  il  ne  déshonorât 
l'arbre,  et  qu'il  ne  coupât  les  branches  au-delà  du 
point  où  elles  devaient  l'être. 

Si  ce  sont  les  racines  qui  avancent  chez  lui,  il 
peut  les  couper  lui-même  (ibid.).  L'inconvénient 
que  nous  venons  de  signaler  n'était  point  à  craindre 
à  l'égard  des  racines  :  le  principe  que  chacun  peut 
faire  ce  qu'il  veut  dans  son  fonds,  y  creuser,  y 
faire  des  fouilles  (art.  544*552),  réclamait  donc 
son  application. 

3o/3.  Malgré  les  justes  motifs  invoqués  par  l'ad- 
ministration forestière,  la  Cour  de  Paris  avait  jugé, 
le  16  février  1824  (ï),  que  l'art.  672  est  applicable 
aussi  aux  arbres  des  forêts  de  l'État,  dont  les  bran- 
ches se  projettent  sur  les  fonds  des  particuliers.  La 
Cour  s'est  déterminée  parla  raison  que  cet  art.  672 
ne  fait  aucune  distinction  entre  les  forêts  de  l'Etat 
et  les  autres  arbres,  et  que  l'art.  636,  qui  soumet 
les  bois  et  forêts  en  général  à  un  régime  parti- 
culier, ne  s'applique  qu'aux  droits  d'usage  existant 
sur  les  bois  et  forêts.  En  vain  l'on  représenta  à 
la  Cour  que  les  arbres  seraient  déshonorés  par 


toutes  les  branches  qui  s'étendaient  sur  ce  champ,  depuis  le  sol  jus- 
qu'à quinze  pieds  d'élévation.  L.  i,  §  9,  ff.  de  Arborib.  cœdend. 

Chez  nous  on  ne  dislingue  pas  :  quand  l'arbre  est  à  la  distance 
prescrite ,  le  voisin  ne  peut  toujours  demander  que  l'élagage  au- 
dessus  de  son  sol;  mais  il  le  peut  à  quelque  élévation  du  sol  que  soient 
les  branches.  Leur  ombrage  ,  en  effet,  ne  cesse  pas  d'être  nuisible. 

(1)   Voyez  le  Journal  du  Palais,  tome  11 ,  1824,  page  a43. 
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l'élagage,  et  souvent  exposés  à  périr  ;  qu'ils  contrac- 
teraient du  moins  des  vices  qui  les  rendraient  im- 
propres au  service  de  la  marine  et  aux  autres  cons- 
tructions, objet  qui  intéresse  si  essentiellement  le 
bien  général;  que  de  tout  temps  les  forets  ont  été 
soumises  à  une  législation  spéciale,  et  conséquem- 
ment  qu'on  ne  peut  leur  appliquer  le  Code  civil. 
Ces  sages  observations  ne  furent  point  écoutées; 
mais  du  moins  cet  arrêt  a  eu  un  heureux  effet  :  il  a 
averti  l'autorité,  parce  que  ce  sont  presque  tou- 
jours les  abus  qui  font  naître  les  bonnes  lois.  Le 
nouveau  Code  forestier  porte,   en    effet ,  par  son 
art.  1 5o,  que  «  les  propriétaires  riverains  des  bois  et 
«  forêts  ne  peuvent  se  prévaloir  de  l'art.  672  du  Code 
«  civil  pour  l'élagage  des  lisières  desdits  bois  et  fo  - 
«  rets,  si  ces  arbres  de  lisières  ont  pïusde  trente  ans. 

«  Tout  élagage  qui  serait  exécuté  sans  l'autorisa- 
it tion  des  propriétaires  des  bois  et  forêts,  donnera 
«  lieu  à  l'application  des  peines  portées  par  l'art.  196 
«  dudit  Code.  » 

Et  suivant  cet  article,  «ceux  qui,  dans  les  bois 
«et  forêts,  auront  éhoupé,  écorcé  ou  mutilé  des 
a  arbres,  ou  qui  en  auront  coupé  les  principales 
«branches,  seront  punis  comme  s'ils  les  avaient 
«  abattus  par  le  pied.  » 

Il  importe  même  de  remarquer  que  ces  disposi- 
tions ne  sont  pas  seulement  applicables  aux  bois  de 
l'Etat,  elles  le  sont  à  tous  les  bois  et  forêts  en  géné- 
ral ;  elles  sont  placées  au  titre  X ,  intitulé  :  Police  et 
conservation  des  bois  et  forêts ,  et  sous  la  section  ire, 
V.  28 
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dont  la  rubrique  eàt  :  Dispositions  applicables  a  tous 
les  bois  et  forêts  en  général.  On  peut  d'ailleurs  se 
reporter  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  à  cet  égard. 

3o,4-  Dans  les  cas  régis  par  le  Code ,  si  le  pro- 
priétaire des  arbres  ne  veut  pas  couper  les  bran- 
ches, le  voisin  peut  lui  faire  sommation  de  les 
couper  dans  un  délai  déterminé ,  et ,  au  refus  par  lui 
d'y  obtempérer,  l'assigner  pour  voir  ordonner  que 
cette  obligation  défaire  sera  exécutée  par  un  autre, 
à  ses  dépens,  conformément  à  l'art.  1 144  5  les  frais 
faits  resteront  à  la  charge  de  ce  propriétaire.  Le  voi- 
sin peut  même  l'assigner  directement,  mais  en  ob- 
servant le  préliminaire  de  conciliation ,  si  l'on  n'est 
point  dans  un  cas  d'exception.  Quelle  que  soit,  au 
reste,  la  voie  qu'il  emploie,  le  coût  de  la  sommation 
ou  de  la  citation  en  conciliation  doit  rester  à  la 
charge  de  l'autre  voisin ,  quand  bien  même  il  cou- 
perait ensuite  les  branches  dans  le  délai  fixé ,  si  le 
premier  l'a  prévenu  ,  et  en  justifie  en  cas  de  con- 
testation ;  attendu  que  ne  pouvant  lui-même  cou- 
per les  branches,  c'est  la  faute  de  l'autre  partie 
de  ne  les  avoir  point  coupées,  d'après  l'avertisse- 
ment qui  lui  en  avait  été  donné,  quoique  ver- 
balement, et  d'avoir  ainsi  rendu  nécessaire  la  som- 
mation ou  la  citation.  Le  système  contraire  gênerait 
beaucoup  l'exercice  du  droit  que  la  loi  reconnaît 
au  voisin  ,  de  forcer  le  maître  des  arbres  à  en  cou- 
per les  branches  qui  s'avancent  sur  son  sol  :  on 
préférerait  souvent  en  souffrir  l'incommodité  ,  plu- 
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tôt  que  de  supporter  les  frais  d'une  sommation  ou 
d'une  citation  en  conciliation ,  parce  que   le  pro- 
priétaire des  arbres,  par  négligence  ou  obstination, 
ne  les  émonderait   pas.  C'est  assez  que ,  dans  son 
seul  intérêt,  la  loi  ait  modifié  l'exercice  du  droit 
de  propriété  du  voisin ,  en  l'empêchant  de  couper 
les  branches  lui-même,  de  faire  sur  son  soi  ce  que 
bon  lui  aurait  semblé,  sans  que  le  fait  de  l'autre 
puisse  lui  nuire  autrement.  On  est  responsable  du 
tort  que  Ton  cause  à  autrui  par  sa  faute  :  or ,  la  répa- 
ration, dans  le  cas  dont  il  s'agit,  consiste  à  affran- 
chir le  voisin  du  coût  d'un  acte  qu'il  a  été  obligé 
défaire.  Mais  si  celui-ci  n'a  pas  averti  le  maître  des 
arbres,  ce  dernier  a  pu  croire  que  le  voisin  tolérait 
les  branches  sur  son  terrain  ;  et  dans  le  cas  où  il 
obéirait  de  suite  à  l'injonction  qui  lui  serait  faite  de 
les  couper,  il  ne  devrait  point  supporter  les  frais 
de  la  sommation  ou  de  la  citation  en  conciliation. 
11  ne  devrait  non  plus  aucuns  dommages-intérêts, 
à  raison  du  préjudice  que  le  voisin  prétendrait  avoir 
souffert  dans  ses  récoltes  par  l'ombrage  des  arbres  : 
le  droit  qu'avait  celui-ci  de  faire  couper  les  branches 
dont  il  s'agit  fait  présumer,  tant  qu'il  a  gardé  le 
silence,  qu'elles  ne  lui  nuisaient  pas.  Il  ne  pourrait 
donc  invoquer  la  disposition  générale  de  l'art.  1 382. 

395.  Le  Code,  qui  a  maintenu  les  anciens  rèçle- 
mens  et  usages  locaux,  relativement  à  la  distance  à 
laisser  dans  la  plantation  des  arbres,  n'en  a  pas 
également  prescrit  l'observation  par  rapport  aux 
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branches  qui  s'étendent  sur  le  fonds  du  voisin  :  le 
droit  de  forcer  le  propriétaire  des  arbres  à  couper 
ces  branches  a  donc  lieu  aussi  dans  les  pays  où 
l'on  suivait  un  usage  contraire,  encore  que  les 
branches  fussent  déjà  très  anciennes  lors  de  la  pu- 
blication du  Code  (i).  Ce  n'est  point  pour  cela  lui 
donner  un  effet  rétroactif,  car  la  simple  tolérance 
de  la  loi  ancienne  n'a  pas  attribué  au  propriétaire 
des  arbres  un  droit  irrévocable,  s'étendant  au-delà 
du  temps  où  subsisterait  encore  cette  même  loi , 
mais  bien  seulement  une  faculté  mesurée  sur  le 
temps  pendant  lequel  elle  exercerait  son  empire  (2); 
et  la  prescription  n'a  pu  être  invoquée  en  raison 
d'une  jouissance  qu'elle  autorisait,  et  que  l'autre 
partie  ne  pouvait  empêcher. 

396.  Mais  en  serait-il  de  même  des  branches  qui 
régneraient  depuis  plus  de  trente  ans  sur  le  fonds 
du  voisin,  dans  les  pays  où  il  n'existait  point  d'u- 
sage constant  qui  obligeât  celui-ci  à  les  souffrir  ? 

En  serait-il  de  même  aussi  à  l'égard  des  branches 
d'arbres  plantés  à  une  distance  moindre  que  celle 
voulue  par  les  règlemens  ou  usages  locaux,  arbres 
que  le  propriétaire  a  acquis,  par  la  prescription, 
le  droit  de  maintenir? 

Enfin,  du  cas  où  ces  arbres  doivent  être  mainte- 
nus par  l'effet  d'une  convention  expresse  ou  tacite 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  3 1  décembre  1810.  Sirey,  1811,1,81. 

(2)  Ce  cas  est,  en  effet,  différent  de  ceux  relatifs  au  tour  d'échelle , 
au  fossé,  à  la  haie,  et  dont  nous  parlons  sous  les  noS3i6,  355,  374. 
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dans  le  partage  de  deux  fonds,  ou  dans  l'aliénation 
de  l'un  d'eux  par  celui  qui  était  propriétaire  de 
l'un  et  de  l'autre? 

397.  D'abord,  il  est  bien  certain  que  le  droit  de 
forcer  le  propriétaire  des  arbres  dont  les  branches 
avancent  sur  le  terrain  d'autrui,  à  couper  ces  bran- 
ches, s'entend  même  du  cas  où  ces  arbres  sont 
plantés  à  la  distance  prescrite;  car  lorsqu'ils  ne  le 
sont  pas,  comme  on  peut  contraindre  le  voisin  à 
les  arracher,  du  moins  en  général ,  il  est  clair  que 
la  loi  n'aurait  pas  de  sens,  ou  du  moins  qu'elle 
n'aurait  qu'une  application  très  rare,  si  on  ne 
l'entendait  que  des  arbres  plantés  à  une  distance 
moindre.  Or,  le  législateur  statue  sur  les  cas  les 
plus  fréquens ,  surtout  quand  il  établit  une  règle, 
comme  il  l'a  fait  par  l'art.  672  ,  où  il  dispose  de  la 
manière  la  plus  générale  et  la  plus  absolue. 

398.  De  même,  dans  le  second  cas,  la  question 
ne  doit  pas  moins,  selon  nous  ,  être  décidée  contre 
le  propriétaire  des  arbres;  car  l'effet  du  droit  acquis 
de  maintenir  ceux  qui  sont  à  une  moindre  dis- 
tance que  celle  prescrite  ,  doit  être  assimilé  à  l'effet 
de  la  loi  quand  les  arbres  ont  été  plantés  à  la  distance 
voulue  par  elle  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  y  a  droit  de 
maintenir  les  arbres,  il  est  vrai,  mais  il  ne  s'ensuit 
pas  que  le  voisin  soit  tenu  de  souffrir  que  leurs 
branches  s'étendent  sur  son  terrain.  Il  n'en]estpas 
des  branches  d'un  arbre  comme; de  l'arbre  lui- 
même  :  la  prescription  ne  peut  pas  faire  acquérir  le 
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droit  de  les  maintenir  dans  l'état  où  elles  se  trou- 
vent actuellement,  parce  que  leur  accroissement 
successif  ne  permet  pas,  comme  pour  l'arbre,  de 
déterminer  positivement  le  moment  où  commence 
pour  le  voisin  le  droit  de  se  plaindre ,  ce  qui  est  un 
obstacle  à  la  prescription.  Quand  il  n'est  question 
que  de  l'arbre  planté  à  une  distance  insuffisante, 
le  voisin  peut  facilement  le  voir  et  s'en  plaindre; 
tandis  que  lorsqu'il  s'agit  des  branches,  il  lui  est 
pour  ainsi  dire  impossible  de  suivre  de  l'oeil  leur 
accroissement  imperceptible  pour  juger  d'une  ma- 
nière précise  s'il  est  dans  le  cas  de  réclamer;  en 
sorte  qu'on  ne  pourrait  qu'arbitrairement  fixer  le 
point  de  départ  de  la  prescription.  On  conçoit , 
d'après  cela,  que  la  loi  a  du  être  plus  facile  à  ad- 
mettre l'acquisition ,  par  ce  mode,  du  droit  de  main- 
tenir l'arbre,  que  celle  du  droit  de  maintenir  les 
branches. 

399.  Quant  à  la  troisième  question,  nous  don- 
nons une  solution  différente ,  fondée  sur  la  consi- 
dération que  les  copartageans  ou  les  contractans 
ont  vraisemblablement  entendu  que  les  arbres  res- 
teraient dans  l'état  où  ils  se  trouvaient  au  moment 
où  l'un  des  héritages  est  sorti  de  la  main  de  celui 
qui  les  possédait  tous  deux,  et  avec  l'accroissement 
que  les  branches  des  arbres  pourraient  prendre 
par  la  suite;  car  il  n'est  pas  naturel  de  supposer 
que  celui  qui  recevait  un  de  ces  fonds  avec  des 
arbres  plantés  à  une  distance  plus  ou  moins  rap- 
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prochée  de  l'autre,  ait  entendu  qu'on  pourrait  en- 
suite le  forcer  à  les  mutiler  et  déshonorer  par 
l'émondage  :  c'est  là  une  question  d'interprétation 
de  contrat,  et  cette  interprétation  doit  être  faite  en 
sa  faveur. 

400.  Il  n'arrive  pas  toujours,  même  dans  les  cas 
ordinaires,  que  le  voisin  sur  le  fonds  duquel  s'é- 
tendent les  branches  des  arbres  de  l'autre,  force 
ce  dernier  à  les  couper;  mais  alors  que  doit-on 
décider  relativement  aux  fruits  de  ces  branches? 

M.  Pardessus  (n°  196)  dit  que  celui  sur  le 
terrain  duquel  elles  s'étendent,  n'a  pas  le  droit 
d'en  cueillir  les  produits;  que  cette  faculté  pour- 
rait, à  la  vérité,  être  présumée  l'effet  d'un  con- 
sentement du  propriétaire  de  l'arbre,  en  in- 
demnité de  ce  que  le  voisin  n'aurait  pas  encore 
exigé  qu'il  fût  élagué,  ce  qui  le  rendrait  non  rece- 
vable  à  réclamer  le  prix  des  fruits  ainsi  perçus; 
mais  qu'elle  ne  formerait  pas  un  titre  permanent, 
qu'elle  serait  toujours  révocable  dans  la  suite.  Les 
statuts  locaux  qui  donnaient  ce  droit  sont  abolis , 
dit-il,  par  la  loi  du  3o  ventôse  an  xn  (1)  :  les  fruits 
sont  la  propriété  exclusive  du  maître  de  l'arbre, 
conformément  à  l'art.  546;  il  a  même  le  droit 
d'obtenir  le  passage  sur  son  voisin  pour  venir  les 


(1)  Qui  réunit  en  un  Code  toutes  les  lois  dont  se  compose  le 
Code  civil,  et  qui  abroge  (art.  7)  les  lois  romaines,  les  ordonnances, 
les  coutumes  générales  ou  locales,  les  statuts,  les  règlemens,  dans 
les  matières  qui  sont  l'objet  des  lois  composant  le  présent  Code. 
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ramasser  dans  un  bref  délai ,  en  payant,  s'il  y  a  lieu  , 
une  indemnité,  parce  que  c'est  là  une  obligation 
de  bon  voisinage. 

Nous  ne  saurions  partager  le  sentiment  de  M.  Par- 
dessus sur  ce  dernier  point.  Nous  tombons  d'ac- 
cord que  les  fruits  des  branches  qui  régnent  sur 
le  terrain  du  voisin  appartiennent  au   maître  de 
l'arbre,  et  que   le   voisin  n'a  pas  le  droit  de  les 
cueillir  sur  l'arbre   même ,    sauf  à    lui    à    forcer 
l'autre  à  en   couper  les  branches;  mais  nous  ne 
croyons  pas  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation, 
le  maître  de  l'arbre  ait  le  droit  de  venir  sur  la  pro- 
priété du  voisin  pour  y  ramasser  les  fruits,  même 
en    payant    l'indemnité ,    hypothèse    dont    parle 
M.  Pardessus  :  aucune  disposition  du  Code  ne  lui 
attribue  ce  droit,  et  si  les  anciens  usage»s  qui  don- 
naient les  fruits  au  voisin  son  abrogés,  ceux  qui 
conféraient  au  propriétaire  de  l'arbre  le  passage 
dont  il  s'agit,  ne  le  sont  pas  moins.  Ce  serait  une 
occasion  de  disputes  et  de  rixes,  que  l'on  avait  sa- 
gement voulu  prévenir  dans  plusieurs  localités  de 
notre  ancienne  France,  en  donnant  au  voisin  le 
droit  de  prendre  les  fruits  dont  il  est  question  : 
dans  quelques  autres  ils  se  partageaient.  Personne, 
en  un  mot,  n'a  le  droit  de  venir  dans  mon  fonds 
sans  mon  aveu;  nous  rejetons  même  la  distinction 
que  fait  à  cet  égard  un  autre  auteur,  entre  le  cas 
où  ce  fonds  est  clos  et  le  cas  contraire  :  dans  aucun 
la  loi  actuelle  ne  donne  ce  droit  de  passage. 

Sans  doute    s'il  y  est  venu,  il  n'aura  pas  commis 
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un  vol  en  ramassant  ces  fruits,  puisque  cène  sera 
pas  ma  chose  qu'il  aura  prise;  mais  je  puis  m'op- 
poser  à  ce  qu'il  entre  chez  moi.  et  l'actionner  avec 
succès  s'il  y  est  entré,  mon  fonds  étant  préparé  et 
ensemencé,  quand   même  il  ne  serait  pas  clos,  ou 
le  faire  condamner  aux  peines  de  police  portées 
par  les  art.  47^-1 3°,   et  47^-9°  du  Code   pénal, 
sans  préjudice   des   dommages -intérêts  :  je   dois 
même,  dans  les  autres  cas,  et  s'il  y  est  entré  malgré 
ma  défense,  pouvoir  obtenir  aussi  de$  dommages- 
intérêts  pour  violation  de  mon  droit  de  propriété. 
Et  quant  aux  fruits  eux-mêmes,  une  fois  tombés, 
le  voisin  peut  les  prendre  comme  chose  trouvée 
sur  son  fonds,  comme  chose  présumée  abandon- 
née en  indemnité  du  tort  que  lui  cause  l'ombrage 
des  branches.  En  ce  sens,  nous  rentrons  parfai- 
tement dans  la  première  partie  de  l'opinion   de 
M.  Pardessus.  De  plus,  il  ne  serait  tenu  à  aucune 
restitution  quand  même  le  propriétaire  de  l'arbre 
lui  aurait  défendu  de  les  ramasser,  et  en  cela  nous 
différons  du  sentiment  de  ce  jurisconsulte.  Que  ce 
propriétaire  les  cueille  comme  il  pourra,  ou  s'il  ne 
le  peut  et  ne  veut  pas  que  le  voisin  en  profite , 
qu'il  coupe  ses  branches,  et  tout  rentrera   dans 
l'ordre  accoutumé. 

Le  Droit  romain,  nous  ne  l'ignorons  pas,  était 
contraire  à  cette  décision  :  d'après  ia  loi  9.  §  r ,  iL  ad 
exhibend.,\v  propriétaire  dun  chêne  dont  le  gland 
était  tombé  sur  le  fonds  du  voisin,  et  que  celui-ci 
avait  fait  disparaître  par  dol,  avait  contre   lui  l'ac- 
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tion  dite  ad  exhibendum ,  afin  qu'il  le  produisît  ou 
payât  les  dommages-intérêts.  Il  l'avait  également  si 
le  gland  était  encore  sur  le  champ,  dont  le  maître 
ne  voulait  pas  lui  permettre  l'entrée  pour  aller  l'y 
ramasser,  de  même  que  si  sa  matière  avait  été 
transportée  par  une  cause  quelconque  sur  ce 
champ  et  qu'on  lui  en  eût  refusé  l'entrée. 

Enfin,  la  loi  lui  donnait  également,  dans  ce  cas, 
l'interdit  de  glande  legendâ,  pour  qu'il  pût,  dans  les 
trois  jours,  ramasser  le  gland,  à  la  charge  de  garantir 
le  propriétaire  du  champ  de  tout  dommage.  Mais 
tout  cela  était  conforme  aux  autres  principes  de  la 
matière,  qui  sont  loin  d'être  les  mêmes  chez  nous. 

En  effet,  à  Rome,  le  voisin  était  obligé  de  souf- 
frir les  branches  qui  étaient  à  quinze  pieds  au-dessus 
de  son  sol,  quand  d'ailleurs  l'arbre  était  planté  à 
la  distance  prescrite  (i)  :  d'où  il  suivait  que  le  pro- 
priétaire de  l'arbre  avait  à  cet  égard,  sur  le  fonds 
voisin,  une  sorte  de  servitude  légale,  qui  lui  donnait 
le  droit  de  forcer  le  maître  de  ce  fonds,  ou  à  repré- 
senter les  fruits ,  ou  à  souffrir  qu'il  allât  les  y  ra- 
masser. Chez  nous,  au  contraire,  le  propriétaire 
d'un  arbre  n'a  pas ,  malgré  le  voisin ,  le  droit  d'en 
laisser  les  branches  s'avancer  sur  le  terrain  de  ce- 
lui-ci ,  à  quelque  hauteur  qu'elles  soient  élevées , 
quand  bien  même  les  arbres  seraient  plantés  à  la 
dis-tance  voulue  par  la  loi,  ou,  dans  le  cas  contraire, 
quoiqu'il  se  fût  écoulé  plus  de  trente  ans  depuis  leur 


(i)   L.  r,  §  ç).,  ft.  de.  Arborib.  cœdend. 
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plantation  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  de  servitude  lé- 
gale à  cet  égard,  conséquemment  il  n'y  avait  point 
à  en  régler  le  mode  d'exercice  comme  à  Rome. 
Nous  sommes  donc  toujours  dans  les  termes  du 
Droit  commun  :  or,  le  Droit  commun  défend  à  qui 
que  ce  soit  d'entrer  dans  mon  fonds  sans  mon  aveu; 
tous  statuts  et  usages  contraires  sont  abrogés  par 
la  loi  du  3o  ventôse  an  xn,  puisqu'ils  n'ont  point 
été  conservés  par  le  Code,  et  que  le  Code  régit  la 
matière  sur  laquelle  s'élève  la  question. 

§  VI. 

De  la  distance  a  observer  et  des  travaux  intermédiaires 
requis  dans  certaines  constructions. 

SOMMAIRE. 

401.  Texte  de  l'article  674. 

402.  Diverses  dispositions  de  la  Coutume  de  Paris  relative- 

ment aux  travaux  à  faire  pour  la  construction  de  cer- 
tains ouvrages. 

4oi.  «Celui,  dit  l'article  674,  qui  fait  creuser 
«un  puits  ou  une  fausse  d'aisance  près  d'un  mur 
«mitoyen  (1)  ou  non; 

«Celui  qui  veut  y  construire  cheminée  ou  âtre, 
«forge,  four  ou  fourneau; 

«Y  adosser  une  étable; 

«  Ou  établir  contre  ce  mur  un  magasin  de  sel , 
«  ou  amas  de  matières  corrosives , 

(1)  Voyez  suprà,  n°  32g  et  suivans. 
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«  Est  obligé  de  laisser  la  distance  prescrite  par  les 
«  règlemens  et  usages  particuliers  sur  ces  objets,  ou 
«  à  faire  les  ouvrages  prescrits  par  les  mêmes  règle- 
«  mens  et  usages,  pour  éviter  de  nuire  au  voisin.  » 

402.  Les  articles  1 88  et  suivans  de  la  Coutume 
de  Paris  contenaient  à  cet  égard  plusieurs  disposi- 
tions qu'on  peut  encore  regarder  comme  réglemen- 
taires, du  moins  dans  les  lieux  où  cette  Coutume  éten- 
dait son  empire.  Ils  ont  été  fort  bien  expliqués  par 
Desgodets,  dans  son  ouvrage  ayant  pour  titre  :  Lois 
des  bâtimens  ;  et  bien  que,  à  l'exception  du  dernier, 
ces  articles  ne  s'occupassent  que  du  cas  où  le  mur 
était  mitoyen,  néanmoins  le  Code  portant  aussi  la 
même  règle  à  l'égard  de  celui  qui  ne  l'est  pas,  on 
ne  devrait  pas  moins  suivre  les  dispositions  de 
cette  Coutume  pour  l'un  comme  pour  l'autre. 

Ces  articles  étaient  ainsi  conçus  : 

Art.  1 88.  «Qui  fait  étable  contre  un  mur  mi- 
«toyen,  il  doit  faire  contre-mur  de  huit  pouces 
«d'épaisseur,  de  hauteur  jusqu'au  rez  de  la  man- 

«  geoire. 

Art.  !  89.  «  Qui  veut  faire  cheminées  et  âtres 
«contre  le  mur  mitoyen,  doit  faire  contre-mur  de 
«tuilots,  ou  autre  chose  suffisante,  de  demi-pied 
«  d'épaisseur. 

Art.  190.  «Qui  veut  faire  forge,  four  ou  four- 
«neau  contre  le  mur  mitoyen,  doit  laisser  demi- 
«pied    de  vide  et  intervalle  entre   deux,   du  mur, 
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«du  four  ou  forge;  et  doit  être  ledit  mur  d'un  pied 
«d'épaisseur. 

Art.  191.  «  Qui  veut  faire  aisances  de  privés,  ou 
«puits  contre  un  mur  mitoyen,  il  doit  faire  contre- 
«  mur  d'un  pied  d'épaisseur.  Et  où  il  y  a  de  chacun 
«  côté,  puits  d'un  côté  et  aisances  de  l'autre,  suffit 
«qu'il  y  ait  4  pieds  de  maçonnerie  d'épaisseur 
«entre  deux,  comprenant  les  épaisseurs  des  murs 
«  d'une  part  et  d'autre.  Mais  entre  deux  puits  suf- 
«  fisent  3  pieds  pour  le  moins. 

Art.  192.  «Celui  qui  a  place,  jardin  ou  autre 
«lieu  vide,  qui  joint  immédiatement  au  mur  d'au- 
«trui,  ou  à  mur  mitoyen,  et  y  veut  faire  labourer 
«  et  fumer,  il  est  tenu  de  faire  contre-mur  de  demi- 
<pied  d'épaisseur,  et  s'il  y  a  terres  jectisses  (1),  il 
«est  tenu  de  faire  contre -mur  d'un  pied  d'épais- 
«  seur.  » 

L'article  674  du  Code  ne  parle  pas  expressément 
de  ce  cas,  mais  on  peut  le  regarder  comme  com- 
pris dans  ces  termes  :  ou  établir  contre  ce  mur 

amas  de  matières  corrosives  ;  car  les  terres  et  le  fu- 
mier, jetés  successivement  par  le  labourage  contre 
le  mur ,  le  dégraderaient  par  leur  humidité. 


(1)  C'est-à-dire  qui  ont  plus  d'élévation,  et  qui  sont  par  cela  même 
sujettes  à  se  jeter  contre  le  mur. 
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§  VII. 

Des  vues  sur  la  propriété  du  voisin  sans  une 
constitution  de  servitude. 


SOMMAIRE. 

403.  //  y  a  deux  principales  sortes  de  vues. 

404.  //  n'en  peut  être  pratiqué  d'aucune  espèce  dans  un  mur 

mitoyen,  sans  le  consentement  du  copropriétaire. 

405.  On  peut  avoir  des  jours  à  fer  maillé  et  verre  dormant 

dans  un  mur  joignant  même  l'héritage  du  voisin. 

406.  Il  y  a  toutefois,  quant  au  droit  pour  le  voisin  d'acquérir 

la  mitoyenneté ,  et  défaire  ensuite  boucher  les  jours  , 
une  importante  différence  entre  le  cas  où  le  mur  le  joint 
immédiatement ,  et  le  cas  contraire. 

407.  On  ne  peut ,  sans  une  concession  de  servitude,  avoir  des 

fenêtres  d'aspect  sur  l'héritage  du  voisin  à  moins  de 
6  pieds  de  distance  de  la  ligne  séparative. 

408.  Comment  se  calcule  la  distance. 

409.  Si  celui  qui  pratique  des  jours  libres  à  une  distance  moin- 

dre ,  élevait  aussi  un  mur  en  face  qui  l'empêchât  de  voir 
chez  le  voisin ,  ce  dernier  ne  pourrait  se  plaindre  des 
jours. 

410.  Quid  si  c'était  un  mur  plein  appartenant  au  voisin,  qui 

empêcherait  que  les  vues  pratiquées  à  une  distance 
moindre  pussent  s'exercer  sur  son  fonds  ? 

411.  Quid  aussi  du  cas  où,  par  l'acquisition  de  la  mitoyen- 

neté d'un  mur  de  séparation  qui  appartenait  à  celui  qui 
a  pratiqué  les  vues,  ces  mêmes  vues  ne  se  trouveraient 
plus  à  6  pieds  de  la  ligne  séparative? 

412.  Quid  enfin  quand  l'espace  qui  sépare  les  deux  fonds  est 

un  chemin  public  ayant  moins  de  6  pieds  de  largeur? 

41 3.  A  quelle  distance  du  fonds  du  voisin  l'on  peut  avoir  des 

vues  obliques  ;  et  comment  elle  se  calcule. 
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4o3.  Il  existe  deux  principales  sortes  de  vues  :  les 
jours  libres  et  les  jours  à  verre  dormant. 

Les  jours  libres  eux-mêmes  sont  de  deux  espèces  : 
les  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect,  qui  s'exercent 
par  des  ouvertures  faites  dans  un  mur  parallèle  à 
la  ligne  séparative  des  deux  héritages;  et  les  vues 
de  côté  ou  obliques. 

4o4»  On  a  dit  précédemment  (1)  que,  d'après 
l'art.  675,  l'un  des  copropriétaires  d'un  mur  mi- 
toyen ne  peut,  sans  le  consentement  de  l'autre, 
pratiquer  dans  ce  mur  aucune  fenêtre  ou  ouverture 
en  quelque  manière  que  ce  soit,  même  à  verre 
dormant. 

4o5.  Mais  le  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen, 
joignant  même  immédiatement  l'héritage  d'autrui, 
peut  pratiquer  dans  ce  mur  des  jours  ou  fenêtres  à 
fer  maillé  et  verre  dormant. 

Ces  fenêtres  doivent  être  garnies  d'un  treillis  de 
fer  dont  les  mailles  auront  un  décimètre  (environ 
3  pouces  8  lignes)  d'ouverture  au  plus,  et  d'un 
châssis  à  verre  dormant  (art.  676),  c'est-à-dire  qui 
ne  s'ouvre  pas. 

Ces  fenêtres  ou  jours  ne  peuvent  être  établis 
qu'à  26  décimètres  (8  pieds)  au-dessus  du  plan- 
cher ou  sol  de  la  chambre  qu'on  veut  éclairer,  si 
c'est  le  rez-de-chaussée,  et  à  19  décimètres  (6  pieds) 
au-dessus  du  plancher,  pour  les  étages  supérieurs. 
(Art.  677.) 

(1)  N°335. 
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Au  moyen  de  ces  précautions ,  il  n'est  pas  à 
craindre  que  le  propriétaire  du  bâtiment  puisse 
voir  ce  qui  se  passe  chez  le  voisin.  Il  n'a  réellement 
pas  vue  sur  le  fonds  de  celui-ci,  sed  tantum  è  cœlo 
lumen  accipit. 

S'il  s'agit  d'éclairer  un  escalier  établi  contre  le 
mur,  on  peut  donner  à  la  base  de  la  fenêtre  la 
direction  ascendante  de  l'escalier,  en  observant 
îa  hauteur  prescrite;  mais  si  cette  base  est  parfai- 
tement horizontale,  elle  n'en  doit  pas  moins  être 
également  à  cette  hauteur  dans  sa  partie  corres- 
pondante avec  le  point  le  plus  élevé  de  l'escalier. 

4o6.  En  thèse  générale,  lorsque  le  mur  paral- 
lèle à  la  ligne  séparative  des  deux  fonds  en  est  à 
moins  de  6  pieds  de  distance,  on  ne  peut,  sans  le 
consentement  du  voisin,  avoir  d'autres  vues  que 
celles  dont  il  vient  d'être  parlé. 

Il  y  a  toutefois  une  importante  différence  entre 
le  cas  où  le  mur  joint  immédiatement  le  terrain  du 
voisin  et  celui  où  il  ne  le  joint  pas  (i). 

Dans  le  premier  cas,  le  voisin  peut,  nonobstant 
l'existence  des  jours  à  fer  maillé  et  verre  dormant 
qui  s'y  trouvent,  et  n'importe  le  temps  depuis  le- 
quel ils  existeraient,  acquérir  la  mitoyenneté  et  les 
faire  boucher,  suivant  les  dispositions  des  art.  661 
et  6^5,  combinés. 

Au  lieu  que,  dans  le  second  cas,  il  n'a  pas  cette 

(1)  Voyez  suprày  nos  3a4,  325. 
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faculté,  parce  qu'elle  n'est  accordée  qu'à  celui  qui 
joint  le  mur. 

Il  ne  l'aurait  pas  non  plus,  selon  nous,  quand 
bien  même  il  joindrait  le  mur,  s'il  existait  dans  ce 
mur  des  fenêtres  ouvrantes  depuis  le  temps  néces- 
saire à  l'acquisition  du  droit  de  les  maintenir  par  le 
moyen  de  la  prescription.  Dans  ce  cas,  il  y  aurai! 
servitude  de  vue  acquise,  comme  si  c'était  par  titre 
ou  par  l'effet  de  la  destination  du  père  de  famille. 
On  peut  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  à  cet 
égard  (r). 

407.  Quant  aux  vues  libres  ou  fenêtres  ouvrantes, 
la  loi  a  considéré  qu'elles  ne  pourraient  souvent 
s'exercer  sur  l'héritage  d'un  tiers  sans  dommage, 
ou  au  moins  sans  incommodité  pour  lui.  En  con- 
séquence elle  a  modifié  en  ce  point  l'exercice  du 
droit  de  propriété  dans  la  main  de  celui  qui  vou- 
drait pratiquer  ces  vues,  mais  sans  que  pour  cela, 
dans  notre  opinion,  e!le  lui  ait  imposé  une  servi- 
tude :  son  héritage  n'en  est  pas  moins  libre  (2). 

Suivant  l'art.  6^$,  «  on  ne  peut  avoir  des  vues 
«  droites  ou  fenêtres  d'aspect,  ni  balcons  ou  au- 
«  très  semblables  saillies,  sur  l'héritage  clos  ou 
«non  clos  de  son  voisin,  s'il  n'y  a  19  décimètres 
«(6  pieds)  de  distance  entre  le  mur  où  on  les 
«  pratique  et  ledit  héritage.  » 


(1)  Voyez  suprà,  n°  3afi. 
{1)  lbid,e\  n°i46. 

V. 
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4o8.  Cette  distance  se  compte  depuis  le  pare- 
ment extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait,  jus- 
qu'à la  ligne  séparative  ;  et  s'il  y  a  balcons  ou 
autres  semblables  saillies,  depuis  leur  ligne  exté- 
rieure jusqu'au  point  de  séparation  des  deux 
fonds.  (Art.  680.) 

Les  balcons  ou  autres  semblables  saillies  sont 
des  moyens  propres  à  faciliter  la  jouissance  des 
vues,  et  ce  n'est  que  sous  ce  rapport  qu'il  en  est 
question  dans  les  articles  ci -dessus,  comme  le 
démontre  la  rubrique  de  la  section  sous  laquelle 
ils  sont  placés  :  Des  vues  sur  la  propriété  du  voi- 
sin. D'où  il  suit,  i°  que  d'autres  saillies,  telles  que 
des  corbeaux,  une  corniche,  l'avancement  d'un 
toit,  etc.,  ne  sont  pas  soumises  à  ces  dispositions; 
il  suffit  qu'elles  n'avancent  pas  sur  le  terrain  du  voi- 
sin; i°  lors  même  qu'il  y  aurait  des  fenêtres  d'aspect 
dans  le  mur  où  seraient  ces  saillies,  la  distance  ne 
devrait  pas  se  calculer  depuis  leur  ligne  extérieure, 
mais  bien  à  partir  du  parement  du  mur,  ou  de  la 
ligne  extérieure  des  balcons  ou  autres  semblables 
saillies,  pratiquées  pour  faciliter  la  jouissance  de 
la  vue  et  la  rendre  plus  agréable. 

Quand  les  deux  héritages  sont  séparés  par  un 
mur,  une  haie  ou  un  fossé,  si  ce  mur,  cette  haie 
ou  ce  fossé  appartient  exclusivement  au  proprié- 
taire du  mur  dans  lequel  sont  pratiquées  les  vues, 
ou  au  voisin,  son  existence  est  indifférente,  sauf  ce 
qui  va  être  dit  n°  4i  1  :  la  distance  se  calcule  toujours 
à  partir  du  parement  extérieur  du  mur  où  sont  les 
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vues,  ou  des  balcons,  s'il  y  en  a,  jusqu'au  point 
où  commence  la  propriété  du  voisin  de  ce  côté; 
mais  si  le  mur,  la  haie  ou  le  fossé  est  mitoyen ,  elle 
se  calcule  à  partir  du  point-milieu  de  ce  mur,  de 
cette  haie  ou  de  ce  fossé,  dans  leur  épaisseur  ou 
largeur. 

409.  La  disposition  qui  interdit  à  l'un  des  voisins 
d'avoir  des  fenêtres  d'aspect  à  moins  de  6  pieds 
de  distance  de  l'héritage  de  l'autre,  sans  le  con- 
sentement de  celui-ci ,  a  lieu  quelque  part  que  soit 
situé  cet  héritage ,  et  qu'il  soit  déclos  ou  clos,  n'im- 
porte; et  elle  n'admet  aucune  exception  résultant 
des  circonstances  (i).  Mais  cependant,  pour  qu'elle 
soit  applicable,  faut-il  du  moin,s  que  les  vues  soient 
sur  l'héritage  du  voisin.  Or,  si  celui  qui  les  pratique 
construit  aussi  chez  lui  un  autre  mur  assez  élevé 
pour  empêcher  qu'il  ne  voie  de  ses  fenêtres  dans 
cet  héritage,  alors  il  n'y  a  pas  nécessité  pour  lui 
d'observer  la  distance  de  6  pieds  entre  ledit  hé- 
ritage et  le  mur  où  elles  sont  pratiquées;  car  les 
vues  sont  sur  le  mur  intermédiaire,  et  non  sur  le 
fonds  du  voisin.  Mais  s'il  abaissait  ensuite  ce  mur 
de  manière  à  pouvoir  exercer  la  vue  sur  ce  fonds, 
le  principe  reprendrait  son  empire,  quand  bien 
même  le  premier  état  de  chose  aurait  subsisté  pen- 
dant plus  de  trente  ans  :  la  prescription   ne  com- 
mencerait à  courir  que  du  jour  du  changement. 


(1)  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  décembre  i8r 4.  Sirey, 
i8i5,  1,  4u- 
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4ro.  M.  Pardessus  Ci)  le  décide  même  ainsi,  d'a- 
près Desgodets  (2),  dans  le  cas  où  le  mur  qui  fait 
la  séparation  des  deux  fonds,  et  qui  est  plus  élevé 
que  les  vues,  appartient  au  voisin,  «  parce  que,  dit-il, 
«la  hauteur  du  mur  empêcherait  de  voir  sur  l'hé- 
«  ritage  de  celui-ci.  Cette  restriction  n'a  pas  besoin 
«d'être  dans  le  texte  de  la  loi;  elle  dérive  du  prin- 
«cipe  que  nul  ne  peut  réclamer  l'exercice  d'une 
«servitude  (3)  s'il  n'y  a  intérêt  :  mais  dans  le  cas 
«  où  le  voisin  abaisserait  son  mur,  ces  vues  devraient 
«  être  supprimées.  Nous  ne  pensons  même  pas  que 
«  la  prescription  servît  à  les  acquérir;  cependant  le 
«plus  sûr  serait  de  l'interrompre.»  Comme  l'em- 
pêchement d'agir  était  de  droit,  faute  d'intérêt,  la 
prescription  n'a  pu  courir  contre  le  voisin  ,  tant 
qu'il  n'avait  pas  acquis  cet  intérêt  en  abaissant  son 
mur. 

4  r  1 .  Le  propriétaire  joignant  un  mur  a  la  faculté 
de  le  rendre  mitoyen  (art.  66r);  s'il  le  faisait  à 
l'égard  du  mur  intermédiaire  dont  il  vient  d'être 
parlé  n°  4°8,  il  serait  possible  alors  que  la  distance 
ne  fût  plus  de  19  décimètres  à  partir  du  point-mi- 
lieu de  ce  mur.  M.  Pardessus  aussi  prévoit  cette  dif- 


(1)  N°  204  de  son  Traité. 

(2)  Sur  l'art.  202  de  la  Coutume  de  Paris  ,  n°  10. 

(3)  On  a  vu  que  nous  ne  sommes  pas  d'accord  avec  M.  Pardessus 
sur  la  réalité  de  la  servitude  au  profit  du  voisin  ;  mais  ici  la  différence 
d'opinion  ne  porte  pas  sur  le  fond  de  la  chose  :  nous  pensons  comme 
lui  que  le  défaut  d'intérêt  rend  ce  voisin  non  recevable  à  se  plaindre 
tant  que  son  mur  existera  en  cet  état.  Malitiis  non  est  indulgendum. 
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ficulté,  et  il  la  résout  en  disant  que  celui  qui  vend  la 
mitoyenneté  du  mur  doit  faire  constater  l'existence 
antérieure  de  ses  vues,  et  si  lejjvoisin  n'y  consent  pas, 
ne  point  vendre  sans  cette  mention,  que  les  tribu- 
naux ne  pourraient  refuser  :  l'équité  en  fait  une  loi; 
que  si  même  la  mitoyenneté  était  vendue  sans  ré- 
serve expresse ,  le  seul  fait  que  l'existence  des  vues 
était  antérieure  à  la  convention  qui  aurait  rendu 
mitoyen  le  mur  parallèle,  serait  un  titre  suffisant. 
Nous  partageons  ce  sentiment.  L'obligation  décéder 
la  mitoyenneté  est  en  partie  fondée  sur  le  principe, 
que  l'on  ne  doit  pas  se  refuser  à  être  utile  à  autrui 
quand  on  le  peut  sans  en  éprouver  soi-même  de  pré- 
judice :  or,  dans  l'espèce,  le  propriétaire  du  bâti- 
ment en  éprouverait  un  très  grave,  si  la  cession 
de  la  mitoyenneté  avait  pour  résultat  de  le  forcer 
à  fermer  ses  jours,  qu'il  avait  pratiqués  sur  la  foi 
de  la  loi  et  en  observant  son  prescrit.  Si  nous  dé- 
cidons !e  contraire,  avecla  Cour  de  cassation, quand 
il  ne  s'agit  que  de  simples  jours  à  fer  maillé  et 
verre  dormant  (i),  c'est  parce  que  ces  jours  n'é- 
tant établis  qu'en  vertu  d'une  tolérance  de  la  loi , 
on  doit  s'attendre,  en  les  pratiquant,  à  se  voir  obligé 
à  les  boucher  un  jour,  quand  le  voisin  voudra  ac- 
quérir la  mitoyenneté.  lis  ne  doivent  point  être,  en 
effet,  un  obstacle  à  cette  acquisition  ,  autrement 
rien  ne  serait  plus  aisé  que  d'éluder  le  vœu  de  la  loi 

(i)  Voyez  w/'/à  ,  n°  3a5. 
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à  cet  égard.  Au  surplus,  si  la  maison  venait  à  être 
détruite,  on  rentrerait  dans  le  Droit  commun  (i). 

[\\i.  Il  s'élève  encore  sur  ce  point  une  difficulté 
grave  quand  l'espace  intermédiaire  est  un  terrain 
public,  un  chemin  ou  une  rue  qui  a  moins  de  6 
pieds  de  largeur  :  dans  ce  cas,  la  distance  ordinaire 
doit-elle  être  observée?  Au  premier  coup  d'oeil  il 
semble  que  l'affirmative  ne  saurait  être  douteuse , 
attendu  que  l'art.  678  décide,  sans  distinction  ,  qu'il 
doit  y  avoir  au  moins  19  décimètres  de  distance 
entre  le  mur  dans  lequel  on  pratique  les  vues  et 
l'héritage  du  voisin  ;  car  si ,  lorsque  cette  distance 
est  moindre ,  on  ne  peut  avoir  ces  vues  quoiqu'on 
soit  propriétaire  du  terrain  intermédiaire ,  par  la 
même  raison  il  en  doit  être  ainsi  lorsque  l'on  n'a 
sur  ce  terrain  que  l'usage  qui  appartient  à  tous  les 
citoyens.  La  vue,  dans  ce  cas,  ne  s'exercerait  pas 
moins,  en  effet,  sur  le  fonds  du  voisin,  comme  la  loi 
suppose  qu'elle  s'exercerait  dans  le  premier  cas:  les 
inconvéniens  seraient  les  mêmes.  Ces  motifs  avaient 
déterminé  M.  Pardessus  à  adopter  cette  manière 
de  voir  dans  les  deux  premières  éditions  de  son  ou- 
vrage (2),  et,  nous  l'avouerons,  le  texte  de  la  loi 
militait  en  faveur  de  son  opinion. 


(1)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Delvincourt,   qui  décide  le  pre- 
mier cas  comme  nous. 

(2)  Voyez  le  n°  3o4  de  la  5e  édition.  Cependant,  relativement  à 
la  plantation  des  arbres,  ce  jurisconsulte  décidait,  et  décide  encore, 
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Mais  il  dit  que,  n'ayant  point  été  partagée  par 
MM.  Toullier  (i)  et  Del  vin  court  (2),  il  a  cru  devoir 
se  ranger  à  leur  avis,  attendu  que  les  rues  et  voies 
publiques,  quelle  qu'en  soit  la  largeur,  sont  offertes 
à  l'usage  de  tous  les  citoyens;  que  non-seulement  on 
peut ,  mais  on  doit  y  avoir  des  fenêtres  ;  autrement 
l'aspect  des  villes  ferait  horreur,  et  l'on  serait  sans 
cesse  entre  des  murs  qui  ne  présenteraient  qu'un 
aspect  hideux ,  et  des  habitations  qui  seraient  autant 
de  prisons  (3).  Celui ,  poursuit-il ,  qui  ouvre  sur  la 
rue  ou  passage  public,  ne  peut  d'ailleurs  être  réputé 
ouvrir  que  sur  ce  qui  est  public,  et,  à  vrai  dire,  ce 
n'est  plus  l'héritage  situé  au-delà  de  cette  rue  01. 
passage  qu'on  peut  appeler  l'héritage  voisin  (4). 

Nous  nous  rangeons  à  ce  sentiment,  comme  plus 
conforme  à  l'esprit  de  la  loi  que  le  premier  (5). 

4i3.  Quant  aux  vues  de  côté  ou  obliques  (6),  on 


que  ,  lorsque  les  deux  fonds  sont  séparés  par  un  ruisseau ,  la  dis- 
tance doit  se  calculer,  non  pas  du  milieu  du  lit  jusqu'au  poinl  où  sont 
plantés  les  arbres,  mais  de  ce  point  jusqu'à  l'autre  rive,  quoiqu'il 
convienne  d'ailleurs  que  le  lit  du  cours  d'eau  appartient  aux  rive- 
rains par  une  sorte  de  mitoyenneté.  Voy.  supra,  nos  208  et  387,  note. 

(1)  Tome  ni,  page  444. 

(2)  Tome  1,  page  56o. 

(3)  Cochin,  tome  ht,  page  2o5. 

(4)  Bourjon,  liv.  iv,  tit.  \,des  Servitudes,  part.  2,  chap.  12,  sect.  2, 
no<).  — Desgodets  et  les  autres  commenlateurs  de  l'art.  202  de  la 
Coutume  de  Paris. 

(5)  Mais  pour  la  plantation  des  arbres  ,  aucune  circonstance  ne 
peut  motiver  l'inobservation  de  la  distance  prescrite.  Voyez  suprà  , 
nQ  386  et  suivans. 

(6)  C'est-à-dire  quand  le  mur  dans  lequel  on  les  pratique  lait  an- 
u!e  droit  avec  !e  fonds  voisin. 
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ne  peut,  d'après  l'art.  679,  en  avoir  sur  l'héritage 
d  autrui,  s'il  n'y  a  6  décimètres  (  1  pieds  environ  ) 
de  distance. 

Dans  ce  cas,  la  distance  ne  se  calcule  pas,  comme 
le  dit  inexactement  l'article  680,  à  partir  du  pare- 
ment extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait ,  jus- 
qu'à la  ligne  sépara  tive  des  deux  fonds ,  puisque  ce 
mur  joignant  ordinairement,  par  Tune  de  ses  ex- 
trémités, le  fonds  voisin,  on  ne  pourrait  par  cela 
même  y  pratiquer  aucune  fenêtre  ouvrante,  même 
à  4o  pieds  de  ce  fonds,  ce  qui  serait  absurde:  elle  se 
calcule  à  partir  du  jambage  ou  montant  de  la  fenê- 
tre, du  côté  dudit  fonds,  jusqu'à  cet  héritage. 

Mais  s'il  y  a  balcon  ou  autre  semblable  saillie 
sur  laquelle  on  puisse  se  placer,  la  distance  doit  se 
calculer  comme  pour  les  vues  droites  ou  fenêtres 
d'aspect  (1). 

§  VIII. 
De  régoût  des  toits, 

SOMMAIRE. 

414.  De  quelle  manière  on  doit  construire  des  toits  quand  on 

n'a  pas  la  servitude  d'égoût  sur  le  terrain  du  voisin. 

415.  Suite. 

4 14.  Tout  propriétaire  doit  établir  des  toits  de 
manière  que  les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son 
terrain  ou  sur  la  voie  publique.  Il  ne  peut  les  faire 

(1)  Desgodets  le  décidait  ainsi. 
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verser  sur  le  fonds  de  son  voisin  (art.  68  i),  sans  une 
concession  de  servitude,  de  l'espèce  de  celle  qu'on 
appelle  dans  le  langage  du  Droit,  sliUicidii  reci- 
piendi,  et  dont  nous  parlerons  au  chapitre  suivant, 
en  traitant  des  servitudes  établies  par  le  fait  de 
l'homme. 

4 1 5.  De  ce  principe,  il  résulte  que  si  la  maison  , 
ou  le  bâtiment  quelconque,  joint  immédiatement 
le  terrain  d'autrui ,  le  toit  ne  doit  faire  aucune  sail- 
lie pour  y  déverser  les  eaux.  11  y  en  a  une  autre 
raison,  c'est  que  ce  serait  s'attribuer  sur  le  voisin 
la  servitude  projiciendi.  Il  faut  donc  entourer  le  toit 
d'un  tuyau  ou  conduit  qui  ramasse  les  eaux  de 
manière  que  l'égoût  soit  sur  notre  terrain  ou  sur 
la  voie  publique  ;  et  encore  ce  conduit  ne  doit  pas 
tomber  à  plomb  sur  le  sol  du  voisin ,  car  la  pro- 
priété du  sol  emportant  indéfiniment  celle  du  des- 
sus comme  celle  du  dessous  (art.  55^  ),  ce  voisin 
serait  en  droit  de  demander  la  suppression  du  con- 
duit. 

§  ix. 

Du  droit  d'exiger  un  passage  sur  le  fonds  d'autrui 
dans  un  certain  cas. 

SOMMAIRE. 

416.   Texte  de  l'art.  682,  relatif  au  droit  d'exiger  un  passage. 
Ail.   Pour  pouvoir  réclamer  un  passage,  il  faut  qu'il  y  ait 

nécessité. 
418.   La  loi  n'accorde  pas  le  droit  d'exiger  la  cession  d'un  fossé 
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ou  d'un  canal  pour  la  conduite  des  eaux  d'un  fonds  à 
un  autre. 

419.  Le  motif  tiré  d'une  abréviation  du  trajet  à  parcourir  pour 

aller  d'un  fonds  à  tel  chemin,  ne  suffit  pas  pour  pou- 
voir forcer  le  voisin  à  céder  un  passage. 

420.  Quand  c'est  par  son  fait  que  celui  dont  le  fonds  se  trouve 

enclavé  n'a  pas  d'issue  sur  la  voie  publique ,  il  ne  peut 
réclamer  de  passage  que  sur  les  fonds  de  ceux  avec 
lesquels  il  a  traité  :  distinctions  à  faire  relativement  à 
l'indemnité  qui  pourrait  leur  être  due. 

421.  Suite. 

422.  Quand  c'est  par  force  majeure  que  le  fonds  se  trouve  sans 

issue,  le  passage  peut  être  exigé  même  pour  des  héri- 
tages clos,  même  par  une  cour. 

423.  Régulièrement  le  passage  doit  être  pris    du  côté  où  le 

trajet  à  la  voie  publique  serait  le  plus  court,  et  par 
l'endroit  où,  il  serait  le  moins  dommageable. 

424.  Suite. 

425.  Dans  certains  cas,  la  règle  que  le  passage  doit  être  pris  du 

côté  où  le  trajet  à  la  voie  publique  serait  le  plus  court, 
peut  même  fléchir  dans  l'intérêt  de  celui  qui  le  réclame. 

426.  La  loi  n'oblige  point  à  céder  la  propriété  du  terrain, 

mais  seulement  un  droit  de  passage. 
421 .   Comment  se  règle  l'indemnité. 

428.  Sa  base  est,  non  l'avantage  que  peut  procurer  le  passage 

à  celui  qui  le  réclame,  mais  le  préjudice  qu'en  doit 
éprouver  celui  qui  l'accorde. 

429.  L'action  pour  l'obtenir  est  prescriptible ,  et  le  passage 

n'en  doit  pas  moins  être  continué. 

130.  Mais  ce  serait  à  celui  qui  V exerce ,  à  prouver  que  le  pas- 
sage était  nécessaire ,  au  moins  à  l'époque  où  la  pres- 
cription de  l'indemnité  a  commencé  son  cours. 

43  i .  Une  fois  que  le  passage  est  accordé ,  il  y  a  servitude  éta- 
blie par  le  fait  de  l'homme  :  auparavant ,  il  n'y  avait 
que  la  servitude  légale  de  pouvoir  se  le  faire  céder. 
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432.  S'il  n'y  a  de  cédé  que  le  droit  de  passage  >  et  non  le 

terrain  sur  lequel  il  s'exerce,  le  cessionnaire  ne  peut  le 
faire  servir  à  un  autre  usage. 

433.  Le  cédant  peut  s'en  servir  et  faire  toute  espèce  d'actes 

qui  ne  nuiraient  pas  à  l'exercice  du  droit  du  cession- 
naire. 

434.  Le  passage  doit  être  ouvert  et  libre  j  comme  s'il  avait  été 

volontairement  concédé. 

435.  La  cession  ne  peut  être  révoquée  quand  même  la  néces- 

sité qui  l'avait  motivée  serait  venue  à  cesser. 

436.  Le  droit  de  passage  peut  s'éteindre  par  le  non-usage  pen- 

dant le  temps  déterminé  par  la  loi. 

437  //  ne  faut  pas  confondre  le  passage  dont  il  s'agit  avec  les 
chemins  qui  servent  à  V exploitation  d'une  suite  d'hé- 
ritages. 

438.  Du  chemin  appelé  tour  d'échelle  :  renvoi. 

4i6.  On  a  vu  précédemment  (i)  que,  pour  des 
motifs  d'intérêt  public,  le  propriétaire  d'un  fonds 
joignant  immédiatement  le  mur  d'autrui  peut 
s'en  faire  céder  la  mitoyenneté,  à  la  charge  de 
payer  la  valeur  de  la  partie  cédée;  l'article  682, 
fondé  sur  des  motifs  semblables,  apporte  aussi  une 
modification  au  droit  de  propriété ,  en  autorisant 
le  maître  d'un  fonds  qui  n'a  point  d'issue  sur  la 
voie  publique ,  à  se  faire  céder,  moyennant  indem- 
nité, un  passage  sur  le  fonds  du  voisin  (2).  L'inté- 
rêt général  veut  qu'un  fonds  ne  reste  pas  inculte; 


(1)  N°32i  et  suivans. 

(2)  Ce  cas  n'est  pas  le  seul  dans  la  législation.  Les  lois  sur  les  mi- 
nes, sur  les  canaux  et  sur  le  dessèchement  des  marais  veulent  aussi 
que  les  propriétaires  voisins  cèdent,  moyennant  indemnité,  le  pas* 
sage  nécessaire  à  l'exploilation  et  aux  travaux. 
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car,  entre  autres  inconvéniens  qui  en  résulteraient, 
les  impôts  auxquels  sont  assujetties  les  propriétés 
territoriales  ne  pourraient,  avec  justice,  être  per- 
çus sur  un  héritage  qui  ne  donnerait  aucun  pro- 
duit, faute  d'un  passage  pour  le  cultiver  (i). 

«Le  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés, 
«  qui  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique ,  porte 
«  l'article  précité,  peut  réclamer  un  passage  sur  les 
«  fonds  de  ses  voisins  pour  l'exploitation  de  son 
«  héritage,  à  la  charge  d'une  indemnité  proportion- 
«  née  au  dommage  qu'il  peut  occasioner.  » 

417.  Ainsi,  il  faut  que  le  fonds  pour  lequel  on 
réclame  un  passage  soit  enclavé ,  qu'il  n'ait  aucune 
issue  sur  la  voie  publique  comme  lorsque  ,  par 
l'effet  d'un  changement  ou  redressement  de  che- 
min ou  de  rue,  un  fonds  a  perdu  l'issue  qu'il  avait 
sur  ce  chemin  ou  sur  cette  rue  (2),  et  autres  cas 
de  force  majeure.  La  loi  n'accorde,  en  effet,  la  fa- 
culté dont  il  s'agit  qu'autant  qu'il  y  a  nécessité. 
En  cas  de  contestation  sur  ce  point,  les  tribunaux 
doivent  d'abord  ordonner  un  rapport  d'experts, 

(t)  La  faculté  de  se  faire  céder  un  passage  n'existait,  dans  le  Droit 
romain,  qu'en  faveur  de  ceux  qui  avaient  des  sépulcres  dans  des 
fonds,  et  qui  n'avaient  point  de  chemin  pour  y  parvenir.  L.  12,  ff. 
de  Religios.  et  sumpt.  funer.;  ce  qui  arrivait  quand  on  vendait  les  fonds 
sans  réserver  un  passage;  car  les  sépulcres  eux-mêmes  étaient  ina- 
liénables. Voyez  aussi  la  L.  5,  ff.  de  Sepulcro  violato. 

Les  docteurs  ont  étendu,  par  motif  d'équité  et  d'intérêt  général , 
le  principe  à  tous  les  fonds  enclavés  et  sans  issue  sur  la  voie  pu- 
blique. 

a)   T'oyez  toutefois  ce  qni  a  élé  dit  suprà ,  n°  193-298. 
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ou  ,  s'ils  le  jugent  plus  convenable,  ordonner  une 
descente  sur  les  lieux  pour  le  constater. 

4i8.  La  loi  n'accorde  que  la  faculté  d'exiger  un 
passage  pour  l'exploitation  du  fonds,  et  non  celle 
d'en  exiger  un  pour  y  conduire  les  eaux  d'un  autre 
héritage,  de  quelque  utilité  qu'elles  puissent  être(  i  ). 

419.  Du  principe  qu'il  faut  qu'il  y  ait  nécessité, 
il  suit  que  le  motif  tiré  d'une  abréviation  du  trajet 
à  parcourir  pour  aller  de  tel  chemin  à  tel  fonds  par 
le  moyen  d'un  nouveau  chemin,  serait  tout-à-fait 
insuffisant.  Ce  pourrait  être  la  matière  d'une  ser- 
vitude conventionnelle,  mais  ce  ne  serait  point  le 
cas  de  la  servitude  légale  dont  il  est  question. 

l\io.  De  même  si,  en  partageant  un  fonds  com- 
mun ,  qui  d'ailleurs  a  issue  sur  un  chemin  public, 
les  copartageans,  par  négligence  ou  à  dessein,  s'ar- 
rangeaient de  manière  à  ne  laisser  aucun  passage 
pour  l'exploitation  des  parts  de  quelques-uns  d'entre 
eux,  les  voisins  ne  seraient  point  obligés  d'en  four- 
nir un  à  ceux  aux  lots  desquels  seraient  échues  ces 
parts,  quand  bien  même,  par  la  disposition  des 
lieux,  le  trajet  par  leurs  fonds  à  ce  chemin,  ou  à  tel 
autre ,  serait  plus  court  que  par  les  portions  échues 
aux  autres  copartageans.  La  loi  ne  prête  pas  son 
appui  à  l'insouciance  ou  à  la  collusion ,  mais  à  la 
nécessité;  c'est  cette  nécessité  seule  qui  a  pu  dé- 

(1)  Voyez  suprà  ,  n°  337  et  suiv. 
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terminer  la  modification  qu'elle  a  apportée  en   ce 
point,  au  droit  de  propriété. 

Nous  ne  saurions  donc  adopter  la  décision  de 
M.  Pardessus ,  quand  il  dit ,  n°  1 1 3  de  son  Traité  : 
«Il  semblerait  juste  que  celui  qui  se  trouve  ainsi 
«  avoir  besoin  du  passage ,  s'adressât  de  préférence, 
«soit  à  ses  copartageans,  si  le  terrain  enclavé  lui 
«provenait  d'un  partage,  soit  à  son  donateur,  soit 
«  aux  héritiers  de  celui  qui  le  lui  aurait  donné  ou 
«légué;  car  il  n'est  pas  douteux,  suivant  les  prin- 
«cipes  consacrés  par  l'article  1018  du  Code,  que 
«la  transmission  d'un  fonds  à  l'un  de  ces  titres 
«  n'entraîne  l'obligation  d'assurer  un  passage  pour 
«  y  parvenir. 

«Mais  le  défaut  de  vigilance  dans  la  rédaction 
«  des  actes,  ou  le  laps  de  temps,  peut  l'avoir  rendu 
«(le  propriétaire  du  fonds  enclavé)  non  recevable 
«contre  ses  garans  (j);  son  imprudence  serait  punie 
«trop  sévèrement,  si  elle  avait  pour  résultat  de 
«  frapper  sa  propriété  d'une  éternelle  inutilité  : 
«l'intérêt  public  en  souffrirait.^  quelque  titre  donc 
«  qu'un  héritage  soit  parvenu  a  celui  qui  a  besoin 
«  d'un  passage  pour  l'exploiter ,  il  peut  s'adresser  a 


(1)  Pour  que  le  laps  de  temps  l'ait  rendu  non  recevable  à  récla- 
mer le  passage  de  ses  garans,  il  faut  supposer  que  pendant  tout  ce 
temps  il  a  laissé  son  héritage  inculte  ,  puisqu'il  n'avait  d'autre  issue 
que  par  les  fonds  possédés  par  eux  ,  et  que  ce  n'est  que  maintenant 
qu'il  réclame  le  passage.  Or,  ce  cas  sera  bien  rare.  C'est  la  première 
supposition,  le  défaut  de  vigilance  dans  la  rédaction  des  actes ,  qui 
est  la  plus  vraisemblable;  et  elle  l'est  moins  encore  peut-être  que 
la  connivence  des  parties. 
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«  celui  des  voisins  qui,  comme  nous  venons  de  le  dire , 
«  est  le  plus  à  portée  de  le  fournir.  » 

Nous  ne  le  pensons  pas  :  l'équité  et  la  loi  s'op- 
posent à  une  telle  conséquence.  Sans  doute  comme, 
dans  notre  espèce,  les  parts  privées  de  passage  ne 
peuvent  rester  sans  culture,  il  leur  en  faut  un  ;  mais, 
au  lieu  de  pouvoir  forcer,  ainsi  que  le  dit  M.  Par- 
dessus, les  voisins  à  le  céder,  ce  passage  devrait  être 
fourni  sur  les  autres  portions  du  fonds  maintenant 
divisé;  et  quanta  l'indemnité,  il  faut  distinguer: 

Ou  il  a  été  dit  dans  l'acte  de  partage  que  ces 
portions  n'auraient  aucun  passage  sur  celles  qui 
sont  le  plus  rapprochées  du  chemin,  ou  il  n'a  rien 
été  dit  à  ce  sujet. 

Dans  la  première  hypothèse,  les  propriétaires  de 
ces  portions  n'en  auront  pas  moins  le  droit  d'en  ré- 
clamer un ,  mais  ils  en  devront  le  prix ,  ainsi  qu'il 
est  dit  à  l'article  682.  Ceux  sur  les  portions  des- 
quels ils  le  réclameraient  ne  pourraient,  pour  se 
refuser  à  l'accorder,  invoquer  la  clause  de  l'acte; 
car,  puisqu'il  est  indispensable,  ce  serait  ainsi  faire 
retomber  sur  un  voisin  une  charge  qu'eux  seuls 
devaient  supporter.  Mais  la  clause  a  du  moins  cet 
effet,  que  le  passage  doit  leur  être  payé,  vu  que  le 
partage  a  eu  lieu  sous  la  condition  qu'ils  ne  le  de- 
vraient pas,  parce  que,  peut-être,  les  autres  co- 
partageans  avaient  d'autres  fonds  aboutissant  aux 
portions  qui  leur  étaient  assignées,  ou  parce  qu'ils 
comptaient  s'entendre  à  cet  égard  avec  un  voisin. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  deux  cas  peuvent  se 
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présenter:  ou  il  existait  sur  le  fonds  divisé,  lors  du 
partage,  un  chemin  intérieur,  aboutissant  au  che- 
min public,  et  qui  servait  à  l'exploitation  de  toutes 
les  parties  du  fonds,  comme  la  charriere  d'une 
vigne;  ou  il  n'y  en  avait  pas,  par  exemple,  parce 
que  c'était  un  pré.  Mais,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  le  passage  ne  doit  pas  moins  être  fourni 
sans  indemnité.  En  effet,  dans  le  premier,  le  si- 
lence des  copartageans  équivaut  à  une  convention 
de  servitude  de  passage  au  profit  des  portions  les 
plus  éloignées  de  la  voie  publique  sur  le  chemin 
régnant  sur  celles  qui  en  sont  plus  rapprochées, 
par  argument  irrécusable  de  l'article  694,  suivant 
lequel,  quand  le  propriétaire  de  deux  héritages 
entre  lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de  ser- 
vitude,  dispose  de  l'un  d'eux,  sans  que  le  contrat 
contienne  aucune  convention  relative  à  la  servi- 
tude, elle  continue  d'exister  activement  ou  passi- 
vement en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds 
aliéné.  Or,  il  en  doit  être  de  même  en  pareille 
circonstance,  quand  il  s'agit  du  partage  d'un  même 
fonds.  Dans  le  second  cas,  il  y  a  également  tacite 
convention  entre  les  copartageans  que  ce  passage 
sera  fourni,  sans  indemnité,  sur  les  portions  qui 
avoisinent  la  voie  publique,  puisque,  d'une  part, 
sans  ce  passage,  les  autres  portions  ne  pouvaient 
être  exploitées,  et,  d'autre  part,  qu'aucun  prix 
n'a  été  stipulé  à  ce  sujet  (  1  ). 

(1)  On  peul  invoquer  aussi  à  l'appui  de  cette  décision  la  loi  s3,§3, 
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l\n  i .  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  au  sujet  du  par- 
tage d'un  fonds,  s'appliquerait  à  l'aliénation  de 
partie  de  ce  fonds  par  celui  qui  en  était  proprié- 
taire en  totalité,  sauf  peut-être  que,  dans  le  cas  où 
il  n'existerait  pas  de  chemin  marqué  dans  l'inté- 
rieur de  l'héritage,  le  vendeur  qui  a  conservé  la 
partie  qui  ne  joint  pas  la  voie  publique,  sans  se 
réserver  un  passage  sur  celle  qu'il  a  aliénée,  ne 
pourrait  en  exiger  un  de  l'acheteur  qu'à  la  charge 
d'en  payer  le  prix,  conformément  à  l'article  68 1  ; 
parce  que  tout  vendeur  doit  expliquer  clairement 
ce  qu'il  vend,  ce  à  quoi  il  s'oblige,  et  que  tout  pacte 
obscur  s'interprète  contre  lui  (art.  1602).  Au  lieu 
que  lorsqu'il  y  a  un  signe  apparent  de  servitude,  un 
chemin  marqué,  le  doute  sur  l'intention  des  par- 
ties n'existe  plus.  Mais  à  l'égard  d'un  donateur  ou 
de  son  héritier,  le  doute,  s'il  existait,  s'interpréte- 
rait en  leur  faveur. 

l[ii.  Au  reste,  dans  le  cas  où  un  fonds  se  trouve 
enclavé  par  l'effet  d'une  force  majeure,  et  non  par 
la  volonté  de  celui  qui  en  est  propriétaire  ou  de 
son  auteur,  le  droit  d'obtenir  un  passage  ne  serait 

ff.  de  Servit,  prœd.  rustic.  D'après  cette  loi,  lorsque  le  fonds  auquel  est 
due  une  servitude  vient  à  être  divisé  ,  chacun  descopartageans  con- 
serve son  droit  à  la  servitude;  et  pour  l'exercer,  ceux  dont  les  parts 
n'aboutissent  point  à  l'héritage  assujetti  ont  le  droit,  par  l'effet  du 
partage,  de  passer  par  le  lieu  qui  a  été  assigné  à  son  exercice  sur 
les  autres  portions,  ou  de  passer  dans  un  autre  endroit,  si  ceux  à 
qui  elles  sont  échues  y  consentent.  Donc,  par  une  raison  au  moins 
égale,  le  passage  nécessaire  à  l'exploitation  des  portions  qui  n'abou- 
tissent pas  à  la  voie  publique  est  tacitement  réservé  sur  celles  nui 
en  sont  voisines. 

y  3o 
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point  paralysé  par  la  circonstance  que  l'héritage 
du  voisin  qui,  d'après  la  disposition  des  lieux, 
doit  le  fournir,  serait  clos  de  haies  ou  même  de 
murs ,  que  ce  serait  un  jardin  ou  même  une  cour. 
Mais ,  d'autre  part ,  ce  droit  ne  peut  être  exercé 
arbitrairement. 

4^3.  Ainsi,  régulièrement ,  le  passage  doit  être 
pris  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds 
enclavé  à  la  voie  publique.  (Art.  683.) 

Mais  ce  mot  régulièrement,  employé  par  le  Code , 
indique  clairement  que  cela  n'est  vrai  qu'en  thèse 
générale,  et  par  conséquent  que  le  principe  est 
susceptible  des  modifications  réclamées  par  l'équité. 
La  loi  n'a  pas  voulu,  en  effet,  imposer  à  un  pro- 
priétaire l'obligation  de  dénaturer  son  fonds  pour 
l'utilité  de  celui  d'un  autre,  quand  il  y  aurait  d'ail- 
leurs pour  ce  dernier,  quoique  avec  un  peu  moins 
de  commodité  peut-être,  le  moyen  d'obtenir  une 
issue  par  un  autre  héritage  qui  aurait  à  en  éprouver 
un  dommage  moins  considérable.  Il  suit  de  là  que 
si  le  passage  peut  être  fourni  sur  les  fonds  de 
divers  propriétaires,  par  différens  endroits,  il 
doit  l'être  de  préférence  par  ceux  dont  les  héri- 
tages en  éprouveraient  le  moins  de  préjudice, 
quand  bien  même  le  trajet  en  serait  un  peu  plus 
long  que  par  le  fonds  des  autres ,  et  que  le  ré- 
clamant voudrait  l'obtenir  sur  ces  derniers.  Tel 
serait  le  cas  où  le  passage  serait  réclamé  par  un 
enclos,  par  une  cour,  ou  mieux  encore  par  l'allée 
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d'une  maison,  quand  il  pourrait  l'être  par  un  ter- 
rain ouvert  ou  moins  précieux ,  quoique  le  trajet 
à  la  voie  publique  en  fût  un  peu  plus  long,  fût 
moins  en  ligne  droite.  Les  tribunaux  ont  à  cet 
égard  un  pouvoir  discrétionnaire  :  dans  l'impos- 
sibilité d'établir  des  règles  positives  sur  ce  point,  la 
loi  s'en  repose  sur  leur  sagesse. 

4^4-  C'est  par  l'effet  du  même  principe  d'équité 
quelle  décide  que,  bien  que  le  passage  doive  régu- 
lièrement être  pris  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus 
court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique,  il  doit 
néanmoins  être  fixé  dans  l'endroit  le  moins  dom- 
mageable à  celui  sur  le  fonds  duquel  il  est  accordé. 
(Art.  684.) 

4^5.  Le  principe  pourrait  même,  dans  certains 
cas,  mais  plus  rares,  recevoir  aussi  quelque  mo- 
dification en  faveur  de  celui  qui  réclame  le  pas- 
sage; par  exemple,  si,  comme  l'observe  M.  Pardes- 
sus, n°2io,  de  son  Traité,  l'usage  du  plus  court  trajet 
l'obligeait  à  des  dépenses  considérables,  telles  que 
celles  qu'exigerait  la  construction  d'un  pont,  ou 
autres  semblables,  il  pourrait  s'adresser  à  un  autre 
voisin  dont  le  terrain  offrirait  un  trajet  plus  long, 
mais  plus  commode. 

4^6.  Au  surplus ,  la  loi  n'oblige  point  à  céder  la 
propriété  du  terrain  sur  lequel  s'exerce  le  passage, 
mais  seulement  le  passage  :  elle  n'a  pu  raison- 
nablement vouloir  agrandir  la  propriété  de  l'un  en 
diminuant  celle  de  l'autre;  elle  a  seulement  voulu 
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fournir  le  moyen  d'exploiter  celle  du  premier  :  or, 
pour  cela  le  passage  suffit.  C'est    une   servitude 
qu'elle  constitue  ,  et  voilà  tout.  Nous  allons  bien- 
tôt déduire  les  conséquences  de  ce  principe. 

427.  Quant  à  l'indemnité,  elle  se  règle  à  l'a- 
miable, ou,  si  les  parties  ne  s'accordent  pas,  elle  se 
règle  judiciairement,  au  moyen  d'une  expertise, 
comme  dans  le  cas  où  la  mitoyenneté  d'un  mur  est 
réclamée.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  cas, 
au  n°  3q8  ,  est  applicable  à  l'indemnité  due  pour 
le  passage. 

428.  La  base  de  cette  indemnité  n'est  pas  seu- 
lement la  valeur  du  terrain  sur  lequel  s'exercera 
Je  passage  ;  c'est  aussi  le  préjudice  réel  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  en  éprouvera  (art.  682)  :  mais 
l'avantage  qu'en  peut  retirer  celui  qui  le  réclame 
ne  doit  être  que  d'une  faible  considération  dans  la 
fixation  de  l'indemnité,  quoiqu'il  puisse  néanmoins 
y  entrer  pour  quelque  chose,  s'il  est  extraordinaire. 

429.  L'action  pour  l'obtenir  est  prescriptible , 
comme  toute  autre  action  en  indemnité  :  elle  l'est 
par  trente  ans.  (Art.  685-2262.) 

Et  quoiqu'elle  ne  soit  plus  recevable  par  l'effet 
de  la  prescription  ,  le  passage  n'en  doit  pas  moins 
être  continué.  (Même  art.  685.) 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  dire  que  le  passage  n'a  pu 
s'acquérir  sans  que  l'indemnité  ait  été  payée;  que 
l'indemnité  et  le  passage  sont  choses  corrélatives, 
et  que  puisque  le  passage  est  une  servitude  discon- 
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tinue  (art.  688),  c'est-à-dire,  d'après  le  Code,  une 
servitude  non  susceptible  de  s'acquérir  par  pres- 
cription (art.  691),  il  n'y  a  que  le  paiement  de 
l'indemnité  qui  ait  pu  l'attribuer  au  propriétaire 
du  fonds  enclavé;  car  on  répondrait  que  c'est  la 
loi,  fondée  sur  la  nécessité,  qui  l'attribue  elle- 
même.  A  la  vérité,  elle  veut  que  ce  soit  moyennant 
indemnité;  mais  cette  indemnité  n'est  pas  la  cause 
du  passage  :  sa  cause,  c'est  l'utilité  publique,  et  son 
titre  constitutif,  c'est  la  loi  ;  ce  qui  rend  inapplicable 
la  disposition  de  l'art.  691,  puisqu'il  ne  s'agit  point 
d'acquisition  de  servitude  par  le  moyen  de  la  pres- 
cription, mais  bien  seulement  d'une  indemnité  (r). 
Or,  cette  indemnité  n'est  qu'une  créance,  pres- 
criptible, d'après  cela,  comme  toute  autre  action 
ayant  pour  objet  une  somme.  Un  acquéreur  pres- 
crit contre  l'action  du  contrat  de  vente  relative  au 
prix,  et  cependant  il  n'en  conserve  pas  moins  l'objet 
acheté,  par  la  raison  toute  simple  qu'il  l'a  reçu  et 
possédé  pro  suo ;  de  même,  le  propriétaire  du  fonds 
enclavé  a  aussi  reçu  et  exercé  le  passage  à  titre  non 
précaire,  puisqu'on  ne  pouvait  le  lui  refuser.  En  ad- 
mettant qu'il  n'y  ait  jamais  eu  de  convention  à  ce 
sujet  entre  les  parties,  il  n'en  serait  pas  moine  vrai 
de  dire  que  la  constitution  de  ce  passage  a  existé  : 
elle  a  existé  par  l'effet  delà  loi;  la  loi  en  est  le  titre 
constitutif.  Dès  lors  il  n'y  a  plus  lieu  qu'à  s'occu- 
per du  prix;  et  ce  prix,  comme  celui  d'une  vente r 


(1)   Arrêt  de  cassation  cité  suprà,  n°  189,  note. 
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d'un  louage,  d'une  servitude  même  établie  par 
convention  intervenue  entre  voisins,  se  prescrit  par 
trente  ans  à  partir  du  moment  où  il  est  devenu  exi- 
gible, et  il  l'est  devenu  du  jour  où  le  passage  a  été 
exercé  (1). 

43o.  Tout  consiste  donc  à  savoir  si  ce  passage  était 
ou  non  nécessaire,  si  c'était  ou  non  lecasdel'art.682. 
Si  celui  qui  en  use  prouve  qu'il  était  nécessaire 
quand  il  a  commencé  à  l'exercer,  et  si  depuis  il  s'est 
écoulé  trente  ans,  non-seulement  le  passage  devra 
être  continué ,  mais  encore  l'action  en  indemnité 
n'est  plus  recevable,  sans  préjudice  des  suspensions 
et  interruptions  de  prescription  telles  que  de  droit. 
S'il  n'était  pas  nécessaire,  et  qu'il  ne  le  soit  pas 
devenu  depuis,  il  ne  s'agit  plus  alors  d'action  en 
indemnité,  mais  d'une  simple  servitude  de  passage 
née  du  fait  de  l'homme,  et  régie,  quant  à  son  éta- 


(1)  M.  Pardessus  enseigne  qu'il  n'est  pas  indispensable  que  l'in- 
demnité soit  payée  avant  l'exercice  du  passage,  que  les  tribunaux 
peuvent  accorder  un  délai  à  celui  qui  le  réclame,  attendu  que  dès 
que  le  droit  à  l'indemnité  peut  se  prescrire,  et  que  le  passage  n'en 
doit  pas  moins  être  continué,  c'est  une  preuve  qu'il  peut  commen- 
cer avant  que  l'indemnité  soit  payée. 

Sans  doute  ,  il  le  peut,  mais  si  celui  qui  le  fournit  y  consent  ou 
néglige  de  réclamer  de  suite  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû;  mais 
s'il  exige  son  paiement  de  suite,  il  doit  lui  être  fait.  Les  principes 
ne  permettraient  pas  qu'il  fût  traité  plus  défavorablement  que  s'il 
était  forcé  de  céder  sa  propriété  à  l'État  :  or,  en  pareil  cas,  l'indem- 
nité devrait  fui  être  préalablement  payée  (art.  545).  D'un  autre  côté, 
il  serait  contre  les  règles  qu'un  particulier ,  bien  qu'il  se  fonde  éga- 
lement  sur  l'intérêt  public  pour  obtenir  le  passage  dont  il  s'agit, 
jouit ,  quant  au  paiement  de  l'indemnité,  d'un  terme  défaveur  que, 
-in  thèse  génitale,  l'État  lui-même  ne  pourrait  invoquer. 
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blissement  et  ses  effets,  par  les  règles  du  chapitre  III 
du  présent  Titre,  notamment  par  les  articles  688 
et  691  précités.  Enfin,  si  le  passage  n'était  point 
nécessaire  lorsqu'on  a  commencé  à  l'exercer ,  mais 
que  des  changemens  dans  la  disposition  des  lieux 
l'aient  rendu  indispensable,  il  se  continuera  égale- 
ment; et  quant  à  l'action  en  indemnité,  on  devra 
distinguer  les  époques  :  si  celui  qui  se  sert  du  pas- 
sage prouve  qu'il  y  a  au  moins  trente  ans  qu'il  lui 
est  devenu  nécessaire,  l'action  est  prescrite,  quoi- 
qu'il n'y  ait  eu  aucun  règlement  touchant  l'indem- 
nité; s'il  ne  fait  pas  cette  preuve,  l'action  subsiste 
encore,  du  moins  dans  les  cas  régis  par  le  Code. 

Ainsi,  comme  on  le  voit,  nous  faisons  reposer 
sur  celui  qui  se  sert  du  passage  l'obligation  de  prou- 
ver qu'il  est  affranchi  de  l'indemnité  par  une  jouis- 
sance de  plus  de  trente  ans  depuis  que  le  passage 
lui  est  devenu  nécessaire,  en  d'autres  termes,  qu'il 
est  dans  le  cas  prévu  par  la  loi.  Mais  si  dans  le  lieu 
de  la  situation  des  fonds ,  les  servitudes  de  passage 
pouvaient,  avant  le  Code,  s'acquérir  par  prescrip- 
tion, ainsi  que  le  suppose  l'art.  691  ,  la  possession 
antérieure  à  la  publication  du  Code  pourrait  s'unir 
à  celle  qui  a  eu  lieu  depuis  les  changemens,  et 
rendre  aussi  de  la  sorte  l'action  en  indemnité  non 
recevable. 

43 ï.  Une  fois  que  le  passage  est  accordé,  la  ser- 
vitude existe.  Auparavant  il  n'y  avait  qu'une  simple 
obligation  de  voisinage  de  céder  le  passage,  et  que 
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le  Code  a  rangée  parmi  les  servitudes  légales;  main- 
tenant il  y  a  servitude  régulière  et  ordinaire;  d'où 
nous  tirons  les  conséquences  suivantes. 

43a.  i°  Si  celui  qui  a  fait  la  cession  n'a  cédé  que 
le  passage,  et  non  le  terrain  sur  lequel  il  est  éta- 
bli, le  concessionnaire  n'étant  point  propriétaire 
de  ce  terrain  ne  peut  le  faire  servir  à  un  autre 
usage  que  celui  pour  lequel  il  lui  a  été  concédé 
(art.  702).  Il  ne  peut  y  bâtir,  ni  avoir  des  jours 
d'aspect  à  moins  de  six  pieds  de  distance ,  puis- 
que ,  encore  une  fois,  ce  terrain  est  le  terrain  d'au- 
trui,  et  que  l'art.  678  consacre  cette  prohibition 
de  la  manière  la  plus  absolue.  Il  ne  peut  non  plus 
y  creuser  un  canal  pour  conduire ,  par  ce  moyen , 
l'eau  à  son  fonds,  ni  céder  lui-même,  sans  le  con- 
sentement de  celui  qui  lui  a  fait  la  cession,  un 
droit  de  passage  à  un  tiers  par  le  même  endroit. 
Enfin ,  il  ne  peut  faire  que  ce  que  pourrait  faire 
celui  qui  a  stipulé  une  servitude  de  passage  :  il  n'y 
a  de  différence  entre  cette  charge  et  celle  qui  serait 
établie  par  convention ,  qu'en  ce  que  l'une  a  sa 
cause  dans  la  volonté  du  propriétaire  de  l'héritage 
assujetti,  tandis  que  l'autre  tire  son  origine  de  la 
loi;  mais  leurs  effets  sont  les  mêmes.  , 

433.  20  Celui  qui  a  fait  la  cession  dans  les  termes 
de  la  loi,  c'est-à-dire  du  passage  seulement,  et  non 
du  terrain  sur  lequel  il  est  pratiqué,  peut  s'en 
servir  pour  l'exploitation  de  son  fonds,  à  la  charge 
de  contribuer  aux  frais  d'entretien  du  chemin. 
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peut  avoir  sur  ce  terrain  des  jours  d'aspect  à  moins 
de  six  pieds  de  distance,  joignant  même  ledit  ter- 
rain ;  en  établir  de  nouveaux ,  comme  maintenir 
ceux  qui  existaient  déjà  à  l'époque  de  la  cession. 
En  un  mot,  ses  obligations  sont  écrites  dans  l'ar- 
ticle 701,  qui  défend  au  débiteur  de  toute  servi- 
tude de  rien  faire  qui  puisse  en  diminuer  ou  gêner 
l'usage,  mais  ses  droits  sont  dans  son  titre  de  pro- 
priétaire, qui  l'autorise  à  faire  tout  ce  qui  ne  serait 
point  contraire  à  la  servitude.  Or,  les  actes  dont  il 
vient  d'être  question  ne  sont  point  de  nature,  du 
moins  dans  la  plupart  des  cas,  à  nuire  à  son  exer- 
cice. Il  pourrait  même,  si  l'assignation  primitive 
du  passage  était  devenue  trop  onéreuse  pour  lui , 
ou  si  elle  l'empêchait  de  faire  des  réparations  avan- 
tageuses, offrir  au  voisin  un  autre  endroit  aussi 
commode  pour  l'exploitation  de  son  fonds,  et  ce- 
lui-ci ne  pourrait  le  refuser.  L'art.  701  précité, 
qui  le  décide  ainsi  en  matière  de  servitude  établie 
par  la  libre  volonté  du  propriétaire,  doit,  par  une 
raison  au  moins  égale,  et  qu'il  serait  superflu  de 
développer,  s'appliquer  aussi  au  cas  d'une  servi- 
tude forcée. 

434.  3°  Toutefois,  quoique  cette  charge  n'ait  pas 
été  volontairement  consentie ,  le  propriétaire  sur 
le  fonds  duquel  elle  est  établie  n'a  pas  le  droit, 
comme  quelques  auteurs  l'ont  prétendu  (j).,  de 

(1)  Notamment  Voët ,  <*</ Pandectas,  tit.  deServit.  prœd.  rust.,n°  4, 
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fermer  le  passage  au  moyen  d'une  porte  ou  d'une 
barrière,  en  offrant  au  maître  du  fonds  enclavé 
une  clef  pour  passer.  Le  passage  doit  être  libre.  Mais 
i!  doit  l'être  aussi  pour  le  concédant;  en  sorte  que 
le  concessionnaire  ne  pourrait  non  plus  le  fermer, 
même  en  offrant  au  premier  une  clef;  le  tout  sauf 
les  stipulations  contraires  qui  auraient  pu  avoir 
lieu  dans  l'acte  de  cession. 

435.  4°  La  circonstance  que  la  nécessité  qui  a 
fait  accorder  le  passage  viendrait  à  cesser,  soit  par 
l'établissement  d'un  chemin, soit  par  la  réunion  du 
fonds  précédemment  enclavé  à  un  héritage  com- 
muniquant à  la  voie  publique,  n'autoriserait  pas 
le  propriétaire  qui  a  fait  la  cession  à  en  demander 
la  révocation,  en  offrant  de  restituer  l'indemnité, 
quoiqu'il  eût  intérêt  à  cette  révocation.  M.  Pardes- 
sus pense  que  ce  point  est  laissé  à  la  sagesse  des  tri- 
bunaux, et  que  c'est  d'ailleurs  la  conséquence  de 
l'art.  701.  Mais  cette  conséquence  ne  se  montre 
nullement  à  nos  yeux.  Cet  article  autorise  bien, 
comme  nous  venons  de  le  dire ,  les  tribunaux  à 
ordonner,  dans  certains  cas,  que  la  servitude  sera 
exercée  dorénavant  par  une  autre  partie  du  fonds 
que  celle  par  où  elle  s'exerçait  d'abord;  mais  il  ne 

qui  cite  Grolius  et  Leeuweu  comme  étant  de  ce  sentiment.  Ces  au- 
teurs disent  même  que,  à  la  différence  de  celui  qui  a  fait  une  conces- 
sion libre,  le  cédant  qui  n'en  a  fait  qu'une  forcée  peut  dégrader  le 
{•hemin  :  qualis  via  ex  necessitale  ac  precarib  indulgenda,  a  cœlens  in  eo 
d'utat ,  quod  non  claudl  tanlhm  per  dominum  prced'ù  servientis ,  sed  ei 
sçindendo  vel  effodiendo  corrumpi possit ;  ce  qu'on  ne  saurait  admettre. 
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les  autorise  pas  à  prononcer  la  suppression  de  la 
servitude  elle-même;  ce  qui  serait  bien  différent. 
Qu'importe  qu'il  s'agisse  ici  d'une  servitude  établie 
par  la  loi  :  l'origine  de  sa  constitution  est  fort 
indifférente  en  ce  qui  touche  la  question.  Or, 
comme  les  tribunaux  ne  sauraient,  sans  excéder 
les  bornes  de  leur  pouvoir,  prononcer  la  suppres- 
sion d'une  servitude  conventionnelle,  de  même 
ils  ne  peuvent  ordonner  la  cessation  d'une  servi- 
tude créée  par  la  loi,  qui  l'a  établie  purement  et 
simplement,  et  non  sous  une  condition  résolu- 
toire, ou  avec  charge  de  révocation. 

436.  5°  Enfin,  nous  ne  saurions  non  plus  nous 
ranger  au  sentiment  du  même  auteur,  lorsqu'il  dit 
que  si  le  propriétaire  du  fonds  originairement  en- 
clavé l'a  laissé  inculte  pendant  trente  ans,  sans 
passer  sur  l'héritage  qui  a  fourni  le  passage,  en 
reprenant  la  culture  de  son  champ,  le  propriétaire 
reprendra  le  droit  de  passer  tel  qu'il  l'avait  quand 
il  a  laissé  son  héritage  en  friche,  attendu  qu'il  usait 
de  la  faculté  qu'on  a  de  cultiver  ou  de  ne  pas  cul- 
tiver sa  propriété,  et  que  les  actes  de  pure  faculté 
ne  peuvent  être  le  fondement  d'aucune  prescription. 

Qui  ne  voit,  en  effet,  que,  dans  ce  système,  l'ex- 
tinction des  servitudes  par  le  moyen  de  la  prescrip- 
tion ne  serait  qu'un  vain  mot?  Car  on  pourrait 
toujours  dire  que  si  l'on  n'a  pas  usé  de  la  servitude, 
l'on  n'a  fait  en  cela  qu'un  acte  de  pure  faculté;  que 
si  l'on  pouvait,  par  exemple,  exploiter  son   fonds 
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par  tel  chemin  par  lequel  s'exerçait  une  servitude 
de  passage,  rien  n'empêchait  cependant  de  l'exploi- 
ter par  un  autre  chemin  exempt  de  servitude;  que 
dans  le  choix  que  l'on  a  fait,  l'on  a  simplement 
usé  d'une  pure  faculté;  en  sorte  que  la  prescrip- 
tion n'aurait  non  plus  jamais  lieu  dans  ce  cas,  et 
autres  semblables.  Mais  précisément  ce  serait  aller 
contre  la  disposition  formelle  des  articles  706  et  707, 
qui   portent,  le  premier,  que  les  servitudes  s'é- 
teignent par  le  non-usage  pendant  trente  ans;  le 
second,  que  les  trente  ans  commencent  à  courir, 
selon  les  diverses  espèces  de  servitudes,  ou  du  jour 
ou  l'on  a  cessé  d'en  jouir,  lorsqu'il  s'agit  de  servi- 
tudes discontinues  (comme  dans  l'espèce),  ou  du 
jour  où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servi- 
tude, lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  continues.  Et  ces 
articles  ne  distinguent  pas,  et  ne  devaient  pas,  en 
effet,   distinguer  si  l'on  a  ou  non  joui  du  fonds 
même  auquel  la  servitude  était  due.  Incontestable- 
ment, si  le  propriétaire  de  ce  fonds  venait  à  dispa- 
raître, et  que  personne  ne  cultivât  sa  propriété  à 
sa  place,  n'exerçât  pour  lui  la  servitude,  il  ne  se- 
rait pas  écouté  à  venir  dire,  après  trente  ans,  qu'en 
laissant  son  fonds  inculte,  et  en  n'exerçant  pas  la 
servitude  qui  lui  était  due,  il  n'a  fait  qu'un  acte  de 
pure  faculté  :  on  lui  répondrait  qu'il  fait  une  fausse 
application   de   la  règle,  les  actes  de  pure  faculté 
ne  fondent  aucune  prescription.  Cette  règle  ne  s'ap- 
plique point  à  un  droit  constitué  et  que  l'on  a  né- 
gligé de  conserver,  comme  dans  le  cas  dont  il  s'agit, 
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où  la  servitude  commandée  par  la  loi,  et  constatée 
ensuite  par  un  acte,  avait  les  mêmes  effets  que  si 
elle  avait  été  le  résultat  de  la  volonté  libre  et  spon- 
tanée des  deux  parties.  Il  en  serait  autrement,  sans 
doute,  si  un  fonds  avait  été  privé  d'issue  pendant 
plus  de  trente  ans,  et  si  celui  à  qui  un  passage  serait 
demandé  alléguait  que  le  droit  de  l'obtenir  est 
prescrit  :  alors  la  règle  ci-dessus  serait  réellement 
applicable,  parce  que  c'était,  en  effet,  une  pure 
faculté  pour  le  maître  de  l'héritage  enclavé,  d'user 
ou  de  ne  pas  user  du  bénéfice  de  la  loi.  Mais  une 
fois  le  droit  exercé,  ce  droit  est  sujet  à  s'éteindre, 
comme  tout  autre,  par  le  moyen  de  la  prescription  ; 
sauf,  bien  entendu ,  à  celui  qui  l'a  perdu  à  en  exer- 
cer un  nouveau  si  son  héritage  se  trouve  encore 
sans  issue  sur  la  voie  publique,  mais  alors  à  la 
charge  de  payer  l'indemnité  corrélative. 

4?>7-  Au  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  le  pas- 
sage dont  il  vient  d'être  parlé  avec  les  chemins 
qui  servent  à  l'exploitation  d'une  suite  de  fonds  de 
même  culture  ou  de  cultures  diverses.  Ces  chemins, 
qu'on  appelle  chemins  de  desserte,  et  qui  aboutis- 
sent à  la  voie  publique  ou  communale,  font  ordi- 
nairement partie  des  chemins  communaux  ou  vici- 
naux, mais  quelquefois  aussi  ils  ont  une  destination 
plus  restreinte  que  ces  derniers  :  ils  sont  uniquement 
consacrés  à  l'exploitation  d'un  certain  nombre  d'hé- 
ritages, sans  être  un  point  de  communication  entre 
des  bourgs,  villages  ou  hameaux.  Ils  forment  une 
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servitude  commune  entre  les  divers  propriétaires 
de  ces  héritages ,  servitude  dont  l'établissement  est 
le  résultat,  la  plupart  du  temps  ,  de  la  destination 
du  père  de  famille,  ou  de  concessions  formelles, 
ou  enfin  de  la  prescription.  Ceux  dont  l'origine  est 
ancienne  ne  pourraient  être  contestés  aujourd'hui 
par  les  propriétaires  des  fonds  sur  lesquels  ils  ré- 
gnent, sur  le  seul  fondement  que  les  droits  de  pas- 
sage sont  des  servitudes  discontinues  (art.  688)  qui 
ne  s'établissent  plus  par  la  prescription  (art.  69 1), 
ou  du  moins  qu'il  y  a  lieu  à  indemnité ,  si  l'on  ne 
prouve  pas,  ou  que  la  prescription  de  la  servitude 
était  acquise  avant  le  Code,  ou  que  l'indemnité  est 
prescrite  parce  que  le  passage  était  absolument  né- 
cessaire à  l'époque  où  la  prescription  de  cette  indem- 
nité a  commencé  son  cours.  Car  tout  porte  à  croire 
que  de  tels  chemins  ont  été  établis  par  l'assentiment 
exprès  ou  tacite  des  divers  propriétaires  :  ces  che- 
mins participent  des  chemins  vicinaux  par  l'utilité 
dont  ils  sont  à  une  collection  d'individus.  Ce  ne 
sont  pas,  à  proprement  parler,  des  voies  privées 
ordinaires  ;  ce  qui  rend  dès  lors  inapplicables  les 
principes  généraux. 

438.  Quant  au  chemin  appelé  tour  d'échelle , 
nous  en  avons  suffisamment  expliqué  la  nature  et 
les  effets  en  parlant  du  mur  mitoyen,  nos  3t5-3i6, 
auxquels  nous  renvoyons  pour  éviter  d'inutiles  ré- 
pétitions. 
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CHAPITRE  III. 

Des  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme. 

SOMMAIRE. 

439.  Division  de  la  matière  des  servitudes  établies  par  le  fait 
de  l'homme. 

43c).  Les  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme, 
et  dont  nous  allons  développer  les  caractères  et  les 
effets,  sont  les  servitudes  véritables;  celles  qui  sont 
établies  par  la  loi  n'étant,  comme  nous  l'avons  dit, 
que  des  obligations  de  voisinage,  qui  n'empêchent 
pas  les  fonds  d'être  libres. 

Pour  traiter  cette  matière  avec  le  plus  de  clarté 
possible,  nous  verrons,  dans  une  première  section, 
la  nature,  les  caractères  et  les  effets  généraux  des 
servitudes  proprement  dites. 

Dans  une  seconde ,  les  diverses  divisions  que 
l'on  peut  faire  des  servitudes  ; 

Dans  une  troisième,  les  principales  servitudes 
dont  peuvent  être  grevés  les  héritages  ; 

Dans  une  quatrième ,  par  qui  elles  peuvent  être 
imposées,  et  par  qui  elles  peuvent  être  acquises; 

Dans  une  cinquième,  de  quelles  manières  elles 
peuvent  être  établies  ; 

Dans  une  sixième,  le  droit  du  maître  du  fonds 
dominant,  et  les  obligations  du  propriétaire  as- 
sujetti; 


48o      Liv.  II.  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 

Dans  une  septième,  les  diverses  actions  aux- 
quelles peuvent  donner  lieu  les  servitudes; 

Enfin,  dans  une  huitième  et  dernière,  on  traitera 
des  manières  dont  elles  s'éteignent. 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  la  nature,  des  caractères  et  des  effets  généraux 
des  servitudes  proprement  dites. 

SOMMAIRE. 

440.  En  général,  on  peut  établir  toute  espèce  de  servitude  sur 

les  fonds. 
l4.i.  Principes  généraux  sur  la  nature ,  les  caractères  et  les 

effets  des  servitudes  proprement  dites. 

§  Ier. 
Pour  qu'il  y  ait  servitude  prédiale,  il  faut  deux  héritages. 

442.  Toute  servitude  est  établie  pour  l'usage  des  bâtimens  ou 

des  fonds  de  terre. 

443.  On  peut  cependant  convenir  d' une  servitude  pour  l'utilité 

d'un  bâtiment  qui  n'existe  pas  encore,  et  vice  versa. 

444.  La  convention  que  le  propriétaire  du  fonds  B ,  quel  qu'il 

soit  et  sera,  sera  tenu ,  à  perpétuité ,  de  venir  moudre 
au  moulin  A,  moyennant  une  certaine  rétribution  s  ne 
constitue  point  une  servitude. 

445.  Quid  de  la  convention  qui  accorderait  au  propriétaire  du 

fonds  B  la  faculté  de  moudre  au  moulin  A  le  blé  dont 
il  pourrait  avoir  besoin  pourl  exploitation  de  sonfondsP 

446.  Espèce  traitée  dans  la  L.  81 ,  %  1 ,  ff.  de  conlrahendà 

Emptione ,  dont  la  décision  dépendrait  chez  nous  des 
termes  de  l'acte. 
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447.  Opinion  divergente  des  auteurs  sur  le  sens  de  la  L  8,j^.  de 

Servitulibus;  renvoi. 

448.  Il  n'y  a  pas  non  plus  servitude  dans  la  stipulation  que  je 

fais  d'un  passage  par  votre  terrain,  pour  abréger  le 
trajet  de  la  maison  que  j'oceupe  à  bail,  à  telle  place 
publique; 

449.  Ni  dans  la  stipulation  que  le  propriétaire  du  fonds  A 

pourra  chasser  sur  le  fonds  B  :  renvoi  ; 

450.  Ni  dans  la  convention  que  le  propriétaire  du  fonds  B  et  ses 

successeurs  dans  ledit  fonds  3  seront  tenus  d'aller  faire 
les  moissons  dans  le  fonds  A. 

%  H. 

Pour  qu'il  y  ait  servitude, les  héritages  doivent  appartenir 
à  des  maîtres  différens. 

451.  Personne  n'a  de  droit  de  servitude  sur  sa  chose. 

452.  Conséquence,  lorsque  le  propriétaire  de  deux  fonds  entre 

lesquels  il  existe  un  signe  de  servitude  apparente,  dis- 
pose de  l'un  d'eux. 

453.  Autre  conséquence ,  quand  les  deux  fonds ,  dont  l'un  doit 

une  servitude  à  l'autre ,  viennent  à  être  réunis  dans  la 
même  main. 

§  lit 

En  général,  il  faut  que  les  fonds  soient  contigus. 

454.  Cette  contiguïté  s'entend  plus  ou  moins  strictement,  selon 

les  diverses  espèces  de  servitudes. 

455.  Application  de  la  règle  au  cas  de  la  servitude  altiùs  non 

tollendi  ; 

456.  A  celle  de  passage. 

457.  Suite. 

458.  La  perpétuité  de  la  cause  de  la  servitude,  qui  était  de 

l'essence  des  servitudes  dans  le  Droit  romain,  n'est  que 
de  leur  nature  dans  le  nôtre. 

V.  3i 
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459.  Exemples  applicables  à  l'une  et  à  l'autre  législation. 

460.  Suite. 

461 .  Les  jurisconsultes  romains  ne  faisaient  pas  dériver  la  per- 

pétuité de  la  cause  des  servitudes ,  de  la  circonstance 
que  le  fait  actuel  de  l'homme  n'aurait  pas  été  nécessaire 
pour  leur  exercice ,  ou  que  l'usage  de  la  servitude  eût 
été  sans  intermittence  :  ils  la  tiraient  principalement  de 
la  disposition  des  lieux. 

%  IV. 

La  servitude  consiste,  delà  part  du  propriétaire  du  fonds 
assujetti,  à  souffrir  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose. 

462.  C'est  au  propriétaire  du  fonds  dominant  à  faire  les  tra- 

vaux nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude. 

463.  Le  principe  reçoit  exception  à  l'égard  d'une  espèce  de 

servitude ,  et ,  dans  les  autres ,  quand  il  y  a  disposition 
contraire  dans  le  titre  constitutif,  sauf  au  propriétaire 
assujetti  à  abandonner  le  fonds. 

464.  Suite >  et  renvoi. 

465.  Quels  sont  les  effets  de  la  clause  qui  met  les  travaux  à 

la  charge  du  propriétaire  assujetti  ?  renvoi. 

§  V. 
Le  droit  de  servitude  est  indivisible. 

466.  Conséquence  de  ce  principe  dans  le  Droit  romain,  quand 

l'un  ou  plusieurs  des  copropriétaires  d'un  fonds  stipu- 
laient une  servitude  pour  ce  fonds. 

467.  On  déciderait  autrement  dans  notre  Droit. 

468.  Quid  dans  l'un  et  l'autre  Droit,  du  cas  ou  l'un  des  co- 

propriétaires promet  une  servitude  P 

469.  Le  Code  ne  s'explique  pas  positivement  sur  le  caractère 

d'indivisibilité  que  nous  attribuons  d'une  manière  gé- 
nérale aux  servitudes. 

470.  Ce  caractère  résulte    néanmoins  des    dispositions  des 

art.  709  et  710. 
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471.  Application  du  principe ,  quant  à  la  prescription,  au 

cas  où  l'un  des  fonds  vient  à  être  divisé. 

472.  Le  principe  de  l'indivisibilité  des  servitudes  n'est  point 

contredit  par  la  division  dont  est  susceptible  le  mode 
d'exercice  d'une  prise  d'eau. 

473.  Les  actions  qui  naissent  des  servitudes  sont  indivisibles. 
Al  A.   Conséquence  3   en  ce  qui  touche  l'indivisibilité  ,   de   ce 

qu'aussi  en  matière  de  servitude  le  droit  réel  résulte 
aujourd'hui  du  seul  consentement. 

§  VI. 
Les  servitudes  sont  des  droits  réels. 

475.  Les  servitudes  sont,  métaphoriquement  parlant,  des  qua- 

lités actives  et  passives  des  héritages. 

476.  Conséquence  de  ce  que  les  servitudes  sont  des  droits  réels. 

§  VII. 

Les  servitudes  n'établissent  aucune  prééminence 
de  l'un  des  héritages  sur  l'autre. 

477.  On  a  voulu  par  là  écarter  toute  idée  de  féodalité. 

478.  Application  du  principe. 

479.  Suite. 

§  VIII. 
Les  servitudes  peuvent  être  établies  sous  certains  modes. 

480.  On  peut  établir  une  servitude  pour  commencer  ou  finir  à 

une  certaine  époque,  ou  sous  condition  suspensive  ou 
résolutoire. 

481.  On  peut  aussi  en  restreindre  l'usage  à  une  personne  dé- 

terminée ,  et  pour  finir  avec  la  vie  de  cette  personne. 

482.  L'usage  des  servitudes  peut  être  alternatif 

183.   On  peut  aussi  déterminer   d'autres   manières  le   mode 
d'exercice  des  servitudes. 
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44°.  Le  principe  général  en  matière  de  servi- 
tudes dérivant  de  la  volonté  de  l'homme,  c'est  qu'il 
est  permis  aux  propriétaires  d'établir  sur  leurs  pro- 
priétés, ou  en  faveur  de  leurs  propriétés,  telles 
servitudes  que  bon  leur  semble,  pourvu  néan- 
moins qu*e  les  services  établis  ne  soient  imposés  ni 
à  la  personne  ni  en  faveur  de  la  personne,  mais 
seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds ,  et  pourvu 
que  ces  servitudes  n'aient  d'ailleurs  rien  de  con- 
traire à  Tordre  public. 

L'usage  et  l'étendue  des  servitudes  ainsi  établies 
se  règlent  par  le  titre  qui  les  constitue,  et  à  défaut 
de  titre,  par  les  règles  expliquées  à  ce  chapitre  du 
Code.  (Art.  686.) 

44 *•  De  ces  principes  généraux,  et  de  quelques 
autres  qui  seront  successivement  développés ,  on 
peut  déduire  les  axiomes  suivans  : 

i°  Pour  qu'il  y  ait  servitude  prédiale,  servitude 
dans  les  principes  du  Code,  il  doit  y  avoir  deux 
héritages  ; 

i°  Les  héritages  doivent  appartenir  à  des  maîtres 
différens; 

3°  En  général,  il  faut  que  les  fonds  soient  con- 
tigus; 

4°  La  servitude  consiste,  de  la  part  du  proprié- 
taire de  l'héritage  assujetti,  à  souffrir  ou  à  ne  pas 
faire  ; 

5°  Le  droit  de  servitude  est  indivisible; 

6°  Les  servitudes  sont  des  droits  réels; 
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70  La  servitude  n'établit  aucune   prééminence 
en  faveur  de  l'un  des  héritages  sur  l'autre; 

8°  Les  servitudes  peuvent  être  établies  sous  cer- 
tains modes. 

Chacun  de  ces  axiomes  sera  expliqué  avec  ses 
conséquences  dans  les  huit  paragraphes  suivans. 

§  r- 

Pour  qu'il  y  ait  servitude  prédiale,  il  faut  deux 

héritages. 

44^-  De  la  définition  donnée  par  l'article  637  il 
résulte  qu'il  doit  y  avoir  deux  héritages  pour  qu'il 
y  ait  servitude  prédiale  :  l'un  devant  la  servitude , 
l'autre  à  qui  elle  soit  due  (1). 

Toute  servitude,  en  effet,  est  établie  pour  l'usage 
des  bâtimens  ou  pour  celui  des  fonds  de  terre. 
(Art.  687.) 

443.  Toutefois,  il  n'est  pas  de  rigueur  que  la 
maison  ,  par  exemple ,  pour  Futilité  de  laquelle  je 
stipule  un  droit  de  servitude,  put  a  un  droit  de  vue, 
existe  déjà  :  je  puis  très  bien  stipuler  la  servitude 
pour  une  maison  que  je  me  propose  de  bâtir,  iu- 
sulœ  futurœ.  En  sens  inverse,  je  puis  convenir  avec 
vous  que  la  maison  que  vous  vous  proposez  de 
construire  supportera  ma  galerie,  etc.  (2). 


(1)  L.  1,  §  1,  if.  Comm.  prend,  tàrn  urb.  quàm  rustic. 

(2)  L.  s3,  §  t,  ff.  de  Servit,  prœd.  urban. 
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Dans  les  deux  cas,  la  servitude  est  établie  sous 
cette  tacite  condition  :  si  la  maison  vient  à  être 
construite;  or,  comme  on  le  verra  plus  loin,  la 
servitude  peut  être  convenue  sous  condition. 

444-  Comme  il  faut  que  la  servitude  soit  imposée 
à  un  fonds  pour  l'utilité  d'un  autre  fonds,  il  s'ensuit 
que  si  le  propriétaire  du  moulin  A  stipulait  que  le 
propriétaire  du  fonds  B,  quel  qu'il  soit  et  sera,  sera 
tenu,  à  perpétuité,  de  venir  moudre  audit  moulin, 
à  la  charge  d'une  certaine  prestation,  cette  con- 
vention ne  constituerait  pas  une  servitude  :  ce  se- 
rait là,  tout  au  plus,  une  simple  obligation  person- 
nelle, de  l'exécution  de  laquelle  le  propriétaire  du 
fonds  B  pourrait  être  tenu,  ainsi  que  ses  héritiers, 
détenteurs  du  fonds,  à  peine  de  dommages-inté- 
rêts, mais  une  convention  qui  n'obligerait  point 
les  tiers  acquéreurs.  Le  moulin,  en  effet,  n'en  de- 
vrait retirer  aucune  utilité  comme  fonds;  ce  ne 
serait  point  là  une  charge  imposée  à  un  héritage 
pour  l'utilité  directe  d'un  autre  héritage  ,  mais  seu- 
lement une  convention  pour  obtenir  des  bénéfices 
au  moyen  du  moulin  :  un  contrat  de  louage ,  si  les 
obligations  étaient  réciproques ,  ou ,  dans  le  cas 
contraire,  une  espèce  de  contrat  particulier,  et 
non  une  servitude. 

445.  Si  c'était  le  propriétaire  du  fonds  B  qui  eût 
stipulé  du  maître  du  moulin  A  qu'il  lui  serait  loisible 
d'y  moudre  le  blé  dont  il  aurait  besoin  pour  l'ex- 
ploitation de  son  fonds,  il  y  aurait,  non  pas  servi- 
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tude  proprement  dite ,  mais  une  espèce  d'usage 
irrégulier,  de  la  nature  de  ceux  dont  nous  avons 
parlé  précédemment,  n°  34,  d'après  les  lois  5  et  6 
ff.  de  Servit,  prœd,  rus  tic;  et  cet  usage  serait  un  droit 
réel,  comme  s'il  y  avait  servitude  proprement  dite. 
Mais  comme  ce  ne  serait  que  le  moulin,  et  non 
son  propriétaire,  qui  serait  obligé,  celui-ci  ne  se- 
rait pas  tenu  de  moudre  lui-même  le  blé  nécessaire 
au  fonds  B  ;  il  serait  simplement  tenu  de  souffrir 
que  le  propriétaire  de  ce  fonds  usât  du  moulin.  Et 
s'il  y  avait  aussi  la  clause  que  le  maître  du  moulin 
fournirait  également  son  travail  pour  l'opération , 
il  serait  bien,  ainsi  que  ses  héritiers,  tenu  de  son 
obligation  personnelle;  mais  quant  aux  tiers  déten- 
teurs,c'estune  question  plus  susceptible  de  doute,et 
que  nous  examinerons  ultérieurement  en  principe. 

446-  La  loi  8 1,  §  i,  ff.  de  contrah.  Empt.,  nous 
offre  l'exemple  d'un  cas  où  il  n'y  a,  suivant  cette  loi, 
ni  servitude,  ni  même  aucun  droit  réel  quelcon- 
que, quoique  la  convention  paraisse  cependant  im- 
poser une  charge  à  un  fonds  en  faveur  d'un  autre 
fonds.  Dans  l'espèce,  Lucius  Titius  ,  propriétaire 
d'un  champ ,  avait  promis  une  certaine  quantité 
de  boisseaux  de  froment  de  ce  champ  pour  les  hé- 
ritages de  Caïus  Seïus;  ensuite  il  a  vendu  ce  fonds 
avec  cette  clause  :  quo  jure  quâque  conditione  ea 
prœdia  Lucii  Titii  sunt,  ita  veneunt,  itaque  habe- 
buntur.  On  a  demandé  si  Seins  pourrait  actionner 
l'acquéreur  de  l'héritage  pour  la  délivrance  du  grain 
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qui  lui  a  été  promis  pour  ses  fonds;  et  le  juriscon- 
sulte Sccevola  résout  la  question  par  la  négative. 

Assurément  il  ne  peut  le  faire  ainsi  que  parce 
que  le  fonds  n'est  grevé  d'aucune  servitude,  même 
personnelle,  par  l'effet  de  la  convention  intervenue 
entre  Titius  et  Seïus;  car  s'il  y  avait  eu  un  droit  de 
servitude  quelconque,  l'acquéreur  eût  été  obligé 
d'en  souffrir  l'exercice.  En  effet ,  s'il  y  avait  eu  un 
droit  d'usage,  même  irrégulier,  ce  droit  eût  pu 
s'exercer  contre  tout  détenteur  de  l'objet  sur  le- 
quel il  aurait  résidé,  comme  dans  le  cas  régi  par 
la  L.  6,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust.  que  nous  avons  ana- 
lysée précédemment;  mais  il  n'y  a  eu  que  la  simple 
convention  d'une  prestation  personnelle  avec  indi- 
cation du  fonds  où  serait  prise  annuellement  la 
quantité  de  grains  promise.  Ce  qui  indique  claire- 
ment que  ce  n'était  qu'une  prestation  personnelle, 
ce  sont  ces  mots  de  la  loi  :  Lucius  Titius  promisit 
de  fiuido  suo  centum  millia  modiorum  frumenti 
annua  pr^estari  prœdiis  Caii  Seii.  Ainsi,  c'était 
Titius  qui  devait  livrer  le  grain  ;  tandis  qu'il  est  de 
la  nature  des  servitudes,  même  personnelles, 
comme  l'usufruit  et  l'usage,  que  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti  soit  seulement  tenu  de  souffrir 
l'exercice  du  droit,  sans  être  obligé  de  rien  faire.  Il 
est  aussi  dans  la  nature  de  ces  servitudes  que  celui 
à  qui  elles  sont  dues  puisse  prendre  lui-même  les 
fruits  (i);  au  lieu   que  dans    l'espèce,  on   devait 

(i)  Voyez  néanmoins  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  en  parlant 
de  l'usage  dans  notre  Droit,  supra,  nos  27,  89  et  iî3. 
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livrer  le  grain  à  Seïus  :  celui-ci  n'avait  pas  le  droit 
de  le  prendre.  Enfin  ,  la  circonstance  que  la  quan- 
tité en  était  fixée,  a  pu,  jointe  aux  autres,  porter 
le  jurisconsulte  à  ne  voir  dans  la  convention  qu'une 
simple  prestation  personnelle,  et  non  une  servitude 
quelconque ,  c'est-à-dire  pas  même  un  usage  irré- 
gulier, affectant  l'héritage  d'un  droit  réel.  La  solu- 
tion de  la  question  dans  notre  Droit  dépendrait 
toutefois  beaucoup  de  l'intention  des  contractans, 
des  termes  dont  ils  se  seraient  servis ,  ainsi  que  de 
la  certitude  de  la  date  de  l'acte. 

447-  Au  reste,  nonobstant  la  décision  de  Cujas, 
mais  d'après  celle  de  Vinnius  et  de  plusieurs  autres 
interprètes,  on  doit  tenir  qu'il  y  a,  non  pas  servi- 
tude prédiale  ,  mais  usage  irrégulier,  droit  réel  en 
un  mot,  dans  les  cas  prévus  à  la  L.  8,  ff.  de  Setvitu- 
tibus,  où  il  est  dit  :  Ut  pomitm  decerpere  liceat  ut 

SPATIARI,   UT  COENARE  IN  ALIENO  POSSIMUS ,    sewitUS 

impuni  non  potes  t.  Il  n'y  a  pas  servitude  prédiale , 
puisque  le  droit  n'est  point  établi  au  profit  d'un 
fonds,  quoiqu'il  le  soit  sur  un  fonds;  mais  il  y  a, 
ou  du  moins  il  peut  y  avoir  (si  telle  a  été  l'intention 
des  parties),  une  espèce  d'usage  irrégulier,  dont 
nous  avons  précédemment  expliqué  les  effets  (1). 

44S.  Il  n'y  aurait  pas  non  plus  servitude  prédiale 
avec  les  effets  qui  y  sont  attachés,  si  je  stipulais  un 

(1.)  Voyez  supià,  n°  16. 
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passage  par  votre  terrain  pour  abréger  le  chemin 
de  la  maison  que  j'occupe  à  bail  ,  à  telle  place  pu- 
blique, à  telle  promenade:  ce  seraient,  d'après 
l'intention  des  parties ,  les  termes  de  la  convention , 
ou  une  simple  obligation  personnelle  de  votre 
part,  qui  vous  soumettrait,  vous  et  vos  héritiers ,  à 
l'exécuter,  à  peine  de  dommages-intérêts,  mais  sans 
que  j'en  pusse  réclamer  l'exécution  des  tiers  dé- 
tenteurs dudit  terrain  ;  ou  bien  une  sorte  de  droit 
d'usage  irrégulier,  qui  s'exercerait  même  contre 
tout  détenteur  quelconque  de  ce  terrain. 

449-  Et,  comme  nous  l'avons  dit  au  tome  précé- 
dent, n°  292,  la  stipulation  que  le  propriétaire  du 
fonds  A,  quel  qu'il  soit  et  sera,  aura  le  droit  de 
chasse  sur  le  fonds  B,  ne  constituerait  non  plus 
aucun  droit  de  servitude,  ni  aucun  droit  réel  quel- 
conque. Nous  en  avons  donné  les  raisons  (1). 

45o.  Enfin ,  il  y  aurait  encore  moins  servitude 
réelle,  s'il  est  possible ,  dans  la  convention  que  je 
ferais  avec  le  propriétaire  du  fonds  B ,  qu'il  sera 
tenu,  ainsi  que  tout  possesseur  quelconque  dudit 
fonds,  de  venir  faire  les  moissons  dans  mon  héri- 
tage :  ce  serait  là  une  simple  obligation  de  faire, 
qui  ne  serait  obligatoire  que  pour  celui  qui  s'y  se- 


(1)  Voyez  aussi  au  même  volume,  n°  3oo,  où  nous  décidons,  d'a- 
près un  avis  du  Conseil  d'État,  approuvé  le  19  octobre  18  n,  que  le 
droit  de  pêche  dans  les  rivières  non  navigables  ni  flottables  est  tel 
lement  inhérent  à  la  propriété  des  fonds  riverains,  qu'il  ne  peut 
|tre  aliéné  que  par  l'aliénation  desdits  fonds. 
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rait  soumis ,  avec  effet  de  donner  lieu  aux  dom- 
mages-intérêts en  cas  d'inexécution,  et  qui  pren- 
drait même  fin  par  sa  mort,  comme  louage  d'ou- 
vrage, qui  finit  par  la  mort  de  l'ouvrier  (art.  1 79,5), 
car  aucune  servitude  ne  peut  être  imposée  à  la 
personne,  même  en  faveur  d'un  fonds. 

On  pourrait  facilement  multiplier  les  exemples 
de  cas  dans  lesquels  il  ne  saurait  y  avoir  servitude 
proprement  dite,  ni  aucun  'droit  quelconque  sur 
la  chose  même,  ce  qu'on  nomme,  dans  la  doctrine, 
le  droit  réel  ;  mais  ceux  que  nous  venons  de  don- 
ner suffisent. 

§  IL 

Pour  qu'il  y  ait  servitude,  les  héritages  doivent 
appartenir  à  des  maures  différens. 

45 1.  Le  droit  de  propriété  renfermant  la  jouis- 
sance la  plus  étendue  delà  chose  qui  en  est  l'objet, 
il  s'ensuit  qu'on  ne  peut  avoir  sur  cette  chose  un 
droit  de  servitude  :  de  là ,  la  règle  si  connwe ,  res  sua 
nemini  servit  (1),  règle  érigée  en  loi  par  l'art.  637 
du  Code,  qui  exige  expressément,  en  effet,  pour 
qu'il  y  ait  servitude,  que  les  fonds  appartiennent  à 
différens  propriétaires. 

4^2.  Ainsi ,  quoique  le  maître  de  deux  fonds  con- 
tigus  ait  établi  sur  l'un  d'eux  un  passage  ou  un 
canal  pour  l'exploitation  ou  l'irrigation  de  l'autre , 

(1)  L.  aG,  if.  de  Servit,  prrvd.  urban. ;1j.  5,  princip.;  fjf.  siUsusj.  petatur. 
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il  n'y  a  pas  pour  cela  servitude  :  la  servitude  ne 
pourra  commencer  que  lorsque  les  deux  fonds  ne 
seront  plus  réunis  dans  la  même  main;  et  alors 
elle  pourra  résulter  de  la  destination  du  père  de 
famille,  ou  de  la  volonté  expresse  ou  tacite  des 
contractans.  (Art.  692-693-694.) 

453.  En  sens  inverse,  si  deux  fonds  appartenant 
à  des  maîtres  différent,  et  dont  l'un  doit  une  ser- 
vitude à  l'autre,  se  trouvent  ensuite  appartenir 
au  même  propriétaire,  la  servitude  est  éteinte. 
(Art.  705.) 

Nous  verrons  ultérieurement  dans  quels  cas  elle 
renaît,  lorsque  l'un  des  fonds  sort  de  sa  main  par 
l'effet  d'une  cause  forcée ,  comme  dans  ceux  de  ré- 
méré, de  donation  révoquée,  d'acquisition  rescin- 
dée, de  délaissement  hypothécaire,  etc. 

§111. 

En  général ,  il  faut  que  les  fonds  soient  contigus. 

454-  Puisque  les  servitudes  sont  établies  pour 
l'utilité  des  fonds,  il  faut,  pour  que  ce  but  puisse 
être  atteint,  que  les  héritages  soient  contigus  (1), 
qu'il  n'y  ait  pas ,  par  l'existence  de  fonds  intermé- 
diaires appartenant  à  d'autres  propriétaires,  d'obs- 
tacles à  l'exercice  de  celle  qui  a  été  convenue.  Mais 
cette  contiguïté  s'entend  plus  ou  moins  strictement, 

(1)  L.  5f  §  1,  ff.  de  Scrvitut»  prend,  rust. 
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selon  les  diverses  espèces  de  servitudes,  même  dans 
les  principes  de  la  législation  romaine,  qui  quel- 
quefois en  cette  matière  sont  portés  jusqu'à  un  tel 
point  de  subtilité,  que  l'équité  ne  permettrait  pas 
de  s'y  attacher  dans  notre  Droit,  plus  ami  de  la 
simplicité. 

455.  Ainsi,  propriétaire  de  la  maison  A,  et  vou- 
lant m'assurer  un  aspect  agréable,  je  puis  très  bien 
stipuler  du  maître  du  fonds  C,  qu'il  ne  bâtira  pas 
sur  son  terrain ,  ou  qu'il  ne  bâtira  pas  au-delà  de 
telle  hauteur,  quoique  nos  héritages  soient  séparés 
par  le  fonds  B,  appartenant  à  un  tiers,  avec  lequel 
cependant  je  n'ai  fait  aucune  convention.  Car  la 
stipulation  me  sera  utile  tant  que  le  tiers  ne  fera 
pas,  en  bâtissant,  obstacle  à  ce  que  je  jouisse  de 
l'aspect  que  j'ai  voulu  me  ménager,  ou  s'il  fait  déjà 
obstacle,  lorsque  l'obstacle  aura  cessé,  pourvu  qu'il 
ait  cessé  avant  l'extinction  de  la  servitude  par  le 
non-usage  (1). 

Mais  tant  qu'il  existera,  je  n'aurai  pas  le  droit  d'em- 
pêcher celui  qui  m'a  fait  la  concession  de  bâtir  sur 
son  terrain,  parce  que  je  n'ai  pas  d'intérêt  (2);  et 
telle  est  la  raison  pour  laquelle  je  ne  puis  valable- 
ment stipuler  que  vous  ne  vous  promènerez  pas 
dans  votre  jardin  (3);  ou,  si  votre  bâtiment  est  tel- 
lement éloigné  du  mien ,  que  de  l'un  on  ne  puisse 


(1)  LL.  5  et  6,  princip.,  ff.  si  Servit,  vindic. 

(a)  lbid. 

(3)  L.  i5,  jprineip.,  ff.  de  Servilutibus. 
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voir  l'autre,  ou  s'ils  sont  séparés  par  une  mon- 
tagne, je  ne  puis  stipuler  aucune  espèce  de  servi- 
tude de  vue,  de  prospect ,  et  autres  semblables  (i). 

456.  Mais  la  servitude  de  passage  au  profit  du 
fonds  A  sur  le  fonds  C  ne  peut  exister  réellement  si 
le  fonds  B  est  intermédiaire  et  appartient  à  un  autre 
propriétaire,  à  moins  que  le  fonds  A  n'ait  aussi 
passage  sur  le  fonds  B  pour  l'exercice  de  cette 
même  servitude  (2). 

On  sent  que  si  le  fonds  intermédiaire  était  un  che- 
min public,  la  servitude  existerait  sans  difficulté. 

Elle  existerait  également,  quoique  l'espace  in- 
termédiaire fût  un  cours  d'eau ,  qu'on  ne  pourrait 
même  traverser  ordinairement  à  cet  endroit  qu'en 
bateau.  Nous  rejetterions,  en  ce  point,  la  subtilité 
des  lois  romaines,  qui  distinguaient  s'il  y  avait  un 
pont,  ou  du  moins  si  la  rivière  était  guéable,  et 
qui  n'admettaient  la  validité  de  la  servitude  que 
dans  ces  cas  (3).  Cela  tenait,  comme  le  dit  fort  bien 
Duaren  (4),  au  principe  que  la  cause  de  la  servi- 
tude devait  être  perpétuelle ,  c'est-à-dire  que  le 
propriétaire  dominant  devait  toujours  pouvoir 
l'exercer  sans  obstacle ,  sans  retard  :  or ,  dans  l'es- 
pèce, dit  le  même  auteur,  il  ne  l'aurait  pu,  puis- 


(r)  L.  38,  ff.  de  Servit,  prœd.  urban. 
(a)  L.  7,  §  1,  ff.  de  Servit,  prœd.  rus  t. 

(3)  L.  38,  ff.  de  Servit,  prœd.  rustic. ,  combinée  avec  la  L.  17,  §  2, 
ff.  de  Àquà  et  aquœ  pluv.  arcend. 

(4)  Sur  la  loi  38,  de  Servitut.  prœd.  rust.f  ci-dessus  citée. 
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qu'il  n'aurait  pu  toujours  passer  la  rivière  quand  il 
l'aurait  voulu,  les  bateliers  n'étant  pas  toujours 
prêts  à  cet  effet. 

457.  Au  surplus,  rien  ne  m'empêche,  proprié- 
taire du  fonds  A,  de  stipuler,  quant  à  présent, 
du  propriétaire  du  fonds  C,  un  droit  de  passage 
ou  de  conduite  d'eau  sur  son  terrain ,  quoi- 
qu'il y  ait  entre  ce  fonds  et  le  mien  le  fonds  B 
appartenant  à  un  tiers,  et  sur  lequel  je  n'ai  encore 
aucun  droit  de  servitude.  Celle  que  je  stipule 
est  censée  convenue  sous  cette  tacite  condition  :  si 
je  puis  obtenir  du  maître  du  fonds  B  ce  qui  sera 
nécessaire  à  son  exercice ,  et  si  cette  condition  se 
réalise,  la  servitude  s'exercera  sans  difficulté.  C'est 
comme  lorsque  je  stipule  une  servitude  pour  une 
maison  que  je  me  propose  de  construire ,  ou  sur 
la  maison  que  mon  voisin  viendrait  à  édifier  (r). 

458.  Quant  à  la  perpétuité  de  la  cause,  c'est-à- 
dire  que  le  fonds  servant  doit  pouvoir  servir  le 
fonds  dominant  sans  discontinuation,  lorsqu'il  y 
a  lieu  à  exercer  la  servitude  (2) ,  elle  était  essen- 
tielle chez  les  Romains  pour  qu'il  y  eût  servitude, 
droit  réel;  mais  chez  nous  elle  est  simplement  de 
la  nature  des  servitudes. 


(1)  Vo\ez  suprà,  n°  44$. 

(2)  Pour  les  anciens,  perpetuum  est  quodeumque  ex  naturali  causa, 
sed  non  ex  hominis  facto  oritur ,  quamvis  non  sit  assiduum  :  ut  ecce  aqua 
pluvia  ex  naturali  causa  oritur ,  et  si  non  assidue  pluat.  Vinnius,  Instit., 
tit.  de  Servit. ,  par  interprétation  de  la  L.  28,  tï.  de  Servit,  prœd.  urban. 
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45q.  Ainsi,  dans  les  principes  purs  de  la  légis- 
lation romaine,  on  n'eût  pu  valablement  avoir  la 
servitude  de  prise  d'eau  sur  un  étang  (i),  parce 
qu'un  étang  est  sujet  à  être  desséché  par  l'effet 
des  chaleurs.  Il  en  eût  toutefois  été  autrement  si 
l'étang  eût  été  alimenté  par  un  ruisseau  ou  par  des 
sources  d'eau  vive  (i).  Mais  chez  nous ,  nul  doute 
qu'une  prise  d'eau  ne  pût  être  valablement  établie, 
soit  que  l'étang  fût  ou  non  alimenté  par  des  sources 
ou  un  ruisseau. 

46o.  De  même,  suivant  la  L.  28,  ff.  de  Servit, 
prœd.  urban.  précédemment  citée,  il  n'y  avait  pas 
servitude  dans  la  convention  faite  par  l'un  des  voi- 
sins avec  l'autre,  que  le  premier,  par  le  moyen 
d'une  ouverture  pratiquée  dans  le  mur  du  second , 
recevrait  sur  son  terrain  les  eaux  de  la  cuisine  de 
celui-ci  (3),  à  moins  que  cette  eau  ne  fût  mêlée 
à  celle  de  la  pluie  ;  car  autrement ,  dit  le  juris- 
consulte ,  neque  perpétuant  causant  habet  quod 
manu  fit  (4).  Il  est  bien  certain  qu'on  ne  ferait  pas 
non  plus  chez  nous  cette  distinction. 


(1)  L.  28,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb.,  précitée. 

(2)  Argument  de  la  L.  1,  §  5,  ff.  de  Âquà  quotid.  et  cestivâ,  et  de  la 
L.  unique  ,  %  4,  ff.  de  Fonte.  Voyez  aussi  les  professeurs  de  Louvain, 
Recitationes  ad  Pandectas,  tit.  de  Servitutibus ,  n°  9. 

(3)  Huberus  entend  différemment  le  cas  de  cette  loi.  Selon  lui , 
l'un  des  voisins  a  concédé  à  l'autre  le  droit  de  prendre,  par  le  moyen 
d'une  ouverture  pratiquée  dans  le  mur  de  celui-ci,  l'eau  qui  serait 
nécessaire  pour  laver  le  pavé  de  sa  cuisine. 

(4)  Au  surplus*  rien  n'empêchait  d'établir  la  servitude  de  cloaque, 
jus  cloacœ ,  L.  y,  ff.  de  Servitutibus ,  attendu  que  les  eaux  de  pluie  sont 
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461.  Mais  les  jurisconsultes  romains  ne  faisaient 
néanmoins  pas  dériver  la  perpétuité  de  la  cause  des 
servitudes,  uniquement  de  la  circonstance  que  le  fait 
de  l'homme  n'aurait  pas  été  nécessaire  pour  l'exer- 
cice du  droit,  autrement  celles  de  passage ?  de  pui- 
sage ,  de  pacage ,  qui  ont  toutes  besoin  du  fait  actuel 
de  l'homme  pour  être  exercées,  n'auraient  pu  avoir 
lieu;  ils  ne  la  faisaient  pas  non  plus  dériver  de  la 
faculté  de  pouvoir  exercer  le  droit  sans  intermit- 
tence, sans    discontinuation,   puisqu'ils   avaient, 
comme  on  le  verra  plus  bas,  des  servitudes  qui 
s'exerçaient  alternativement  de  deux  jours  l'un, 
ou  depuis  telle  heure  jusqu'à  telle  heure,  ou  sim- 
plement le  jour  et  non  la  nuit,  aut  vice  versa  (1): 
ils  la  tiraient  principalement  de  la  nature  de  l'hé- 
ritage assujetti  relativement  à  l'espèce  de  servitude 
qu'on  avait  voulu  établir,  et  de  la  disposition  res- 
pective des  fonds.  Ainsi  pour  eux  comme  pour 
nous,  une  servitude  discontinue  dans  son  exer- 
cice, telles  que  sont  celles  de  passage,  de  pacage, 
de  puisage  (art.  688),  n'avait  pas  moins  une  cause 
perpétuelle,  si  la  disposition  des  lieux  ne  faisait 
pas  obstacle  à  son  exercice,  la  nécessité  du  fait 
actuel  de  l'homme  pour  cet  exercice  ne  détruisant 
nullement  la  perpétuité  de  la  cause,  qui  tenait 


ordinairement  reçues  dans  un  cloaque,  et  que  les  eaux  de  pluie  ont 
une  cause  perpétuelle,  quoiqu'il  ne  pleuve  pas  continuellement. 

(i)  Intel valla  dierum  et  horafum,  non  ad  temporis  causait,  sed  ad 
moduju  pertinent  jure  coristitutœ  senitutis.  L.  4  ,  §  2,  ff.  de  Servituli- 
bus. 

V.  32 
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plutôt  encore  au  droit  qu'au  fait,  à  la  servitude 
elle-même  qu'à  son  simple  exercice.  Tout  cela 
était  assez  métaphysique,  assez  subtil.  Quoi  qu'il 
en  soit,  la  perpétuité  de  la  cause,  comme  l'enten- 
daient les  Romains,  n'est,  chez  nous,  que  de  la 
nature  des  servitudes,  et  non  de  leur  essence  ;  c'est 
une  circonstance  qui  a  lieu  le  plus  communément, 
mais  qui  n'est  pas  indispensable ,  et  que  l'on  ne 
doit  point  confondre  avec  ce  que  nous  entendons, 
dans  l'esprit  du  Code,  par  la  continuité ,  dont  nous 
parlerons  à  la  section  suivante. 

§  iv. 

La  servitude  consiste ,  de  la  part  du  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  à  souffrir  ou  à  ne  pas  faire  quelque 
chose. 

IfiiL.  Cette  proposition,  puisée  dans  la  L.  i5,  §  i, 
fl.  de  Servitutibus,  adoptée  par  nos  auteurs  les  plus 
exacts  comme  axiome  certain ,  est  consacrée  par  le 
Code  aux  art.  697-698-699 ,  analysés  et  combinés. 
Et,  en  effet,  c'est  le  fonds,  et  non  la  personne  qui 
le  possède,  qui  se  trouve  assujetti  :  cette  personne 
n'a  entendu  obliger  que  son  fonds,  et  non  s'obliger 
elle-même.  Ainsi,  c'est  au  propriétaire  de  l'héritage 
dominant  à  faire  les  travaux,  s'il  en  est  besoin, 
pour  exercer  la  servitude. 

463.  Cependant,  suivant  l'opinion  commune  des 
docteurs,  lé  principe,  même  dans  le  Droit  romain, 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers .  49() 
reçoit  exception  à  l'égard  de  la  servitude  oneris 
ferendi ,  celle  par  laquelle  votre  mur  doit  sup- 
porter ma  charge.  C'est  au  maître  du  mur  à  l'en- 
tretenir et  à  le  refaire,  s'il  y  a  lieu,  pour  qu'il 
puisse  supporter  la  charge.  Ulpien,  dans  la  L.  6, 
§  2 ,  f f .  Si  servi  fus  vindicetur,  établit  clairement 
cette  exception  (i),  contre  le  sentiment  d'Aquilius 
Gallus,  qui  pensait  qu'aucune  servitude  n'oblige 
celui  qui  la  doit  à  faire,  mais  seulement  à  souffrir 
ou  à  ne  pas  faire.  Il  dit  que  l'avis  de  Servius  a  pré- 
valu dans  ce  cas  particulier,  sauf  au  propriétaire 
du  mur  à  l'abandonner  pour  se  dispenser  de  le  re- 
faire. Cela  tenait  à  cette  espèce  de  servitude  qui 
ne  pouvait  être  exercée  que  par  l'entretien  du  mur, 
d'où  l'on  a  conclu  que  celui  qui  s'y  était  soumis 
avait,  par  cela  même,  promis  ce  qui  serait  nécessaire 
à  l'exercice  du  droit,  d'après  cette  règle  de  logique , 
qui  veut  la  fin  veut  les  moyens ,  sauf  à  lui  à  aban- 
donner le  mur. 

464.  Chez  nous,  où  les  principes  sont  moins  ri- 
goureux ,  la  décision  d'Ulpien  devrait  à  plus  forte 
raison  être  suivie,  avec  le  tempérament  résultant 
de  la  faculté  d'abandonner  le  mur  pour  se  déchar- 
ger de  l'obligation  de  l'entretenir  ou  de  le  refaire. 
Mais  alors  le  mur  appartenant  au  voisin ,  celui  qui 
aurait  fait  l'abandon  n'aurait  plus  le  droit  de  le  faire 
servir  à  supporter  son  bâtiment,  à  moins  que,  en 


(1)  Voyez  aussi  la  loi  33,  ff.  de  Servit,  prœd.  urh.  ,  qui  est  dans  le 
même  sens. 
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vertu  de  l'art.  66  r,  il  ne  s'en  fît  céder  la  mitoyen- 
neté, moyennant  indemnité. 

Ainsi ,  dans  l'espèce  de  servitude  dont  nous  par- 
lons ,  il  y  a  tacite  convention  que  celui  qui  la  doit 
entretiendra  le  mur  à  ses  dépens  :  dans  tous  les 
autres  cas,  les  travaux  nécessaires  à  l'exercice  du 
droit  sont  à  la  charge  de  celui  qui  veut  en  user. 
(Art.  698.) 

Ces  travaux  peuvent  toutefois  être  mis  par  le 
titre  constitutif  à  la  charge  du  propriétaire  de 
l'héritage  assujetti  (ibid.),  mais  avec  la  faculté 
de  s'affranchir  de  cette  charge  en  abandonnant  le 
fonds.  (Art.  699.) 

465.  Nous  verrons  à  la  section  VI,  où  nous  traite- 
rons du  droit  de  maître  du  fonds  dominant,  et  des 
obligations  du  propriétaire  assujetti,  quel  est  l'effe* 
de  la  clause  qui  met  les  travaux  à  la  charge  de  C( 
dernier,  soit  par  rapport  à  ce  qui  doit  être  aban- 
donné quand  il  veut  s'en  affranchir,  soit  par  rap- 
port aux  tiers  détenteurs  du  fonds  servant. 

§  v. 

Le  droit  de  servitude  est  indivisible. 

466.  Toute  servitude  prédiale  (1)  est  indivisible, 
et  ne  peut  en  conséquence  s'acquérir  ni  se  perdre 
pour  partie  (2). 

(1)  Nous  disons  prédiale ,  parce  que,  dans  les  vrais  principes,  l'u- 
sufruit aussi  est  une  servitude,  et  n'est  point  indivisible.  Voy.  suprà. 
n°  10. 

(2)  L.   2,  §  2  ;  L.  72 .  princip, ,  if.  de  J'erb,  obtig. —  \>.  8,  §  i  ;  L.  1 1; 
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De  là  il  suit  que  l'un  des  copropriétaires  d'un 
fonds  ne  pouvait  seul,  dans  le  Droit  romain,  sti- 
puler valablement  une  servitude  pour  ce  fonds , 
la  stipulation  eût  été  nulle  :  il  eût  fallu  qu'elle 
eût  été  faite  par  tous  (i).  La  raison  de  cela,  c'est 
que  la  stipulation  faite  pour  autrui ,  comme  toute 
autre  espèce  de  contrat ,  était  nulle  par  défaut  d'in- 
térêt (a)  :  or,  le  stipulant  n'aurait  eu  intérêt  à  celle 
dont  il  s'agit  qu'en  proportion  de  sa  part  dans  le 
fonds,  et  la  servitude  n'étant  pas  susceptible  d'être 
divisée,  s'appliquant  nécessairement  à  tout  l'héri- 
tage, puisqu'il  est  indivis,  la  conséquence  finale, 
c'est  que  la  stipulation  était  nulle.  Celle  que  les 
autres  copropriétaires  auraient  faite  ensuite  ne  l'au- 
rait même  pas  rendue  valable,  puisqu'elle  eût  été 
nulle  elle-même,  comme  n'étant  pas  faite  par  tous 
les  copropriétaires. 

467.  Mais,  comme  dans  le  Droit  moderne,  le  prin- 
cipe qu'on  ne  peut  stipuler  pour  autrui  ne  s'entend 


L.  17,  ff.  de  Servitutibus.  —  L.6,  §  1,  ff.  Communia  pmd.  tàm  urb. 
quàm  rust. 

Mais,' pro  parte  servitus  retineri  potest.  L.  8,  §  I,  ff.  de  Servitut.;  L.  3o, 
§  1,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb.  ;  d'où  cette  règle  de  droit  :  Non  est  novum 
ut  quœ  semel  utiliter  constituta  sunt,  durent,  licet  Me  casus  extiterit  à  quo 
inilium  capere  non potuissent.h.  85,  ff.  de  Reg.  juris. 

Rien  n'empêchait  non  plus  d'affranchir  de  la  servitude  une  par- 
tie déterminée  du  fond9,  par  exemple  ,  le  côté  du  midi;  de  même, 
on  pouvait  ne  la  constituer  que  sur  telle  partie  seulement,  ou  pour 
telle  partie  du  fonds  dominant.  L.  6,  ff.  de  Servitut. 

(1)   L.  19,  if.  de  Servitut.  prœd.  rust. 

(a)    L.  11,  il.  dtiOblig.  et  uctionib. 
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pas  avec  la  même  rigueur,  qu'on  y  déroge  valable- 
ment lorsque  la  stipulation  que  l'on  fait  pour  un 
tiers  est  la  condition  de  celle  que  l'on  fait  pour  soi- 
même  (art.  1121),  nous  n'hésitons  pas  à  penser 
que  la  convention  de  servitude  faite  par  l'un  des 
copropriétaires  au  profit  de  l'héritage  commun 
ne  fût  valable  (i) ,  d'autant  mieux  que  chaque  as- 
socié peut  améliorer  la  chose  commune ,  et  qu'il 
est  toujours  censé  avoir  reçu  pour  cela  mandat  de 
ses  coassociés. 

468.  En  sens  inverse ,  un  des  copropriétaires  ne 
peut,  sans  le  concours  des  autres,  grever  le  fonds 
commun  d'une  servitude;  et,  en  principe  pur, la 
promesse  eût  été  nulle  dans  le  Droit  romain(2),puis- 
que  l'associé  ne  pouvait  grever  les  parts  des  autres, 
et  que  la  servitude  ne  pouvait  s'établir  pour  partie. 
Cependant,  et  à  la  différence  du  cas  précédent,  si 
ces  derniers  venaient  à  ratifier  en  commun  ou  suc- 
cessivement, la  dernière  convention  confirmait  la 
première,  et  la  servitude  se  trouvait  établie  par 
l'effet  de  cette  dernière  cession  (3).  Bien  mieux , 
même  avant  la  ratification  des  autres,  celui  qui 
avait  fait  la  première  cession  ne  pouvait  empêcher 
le  cessionnaire  de  jouir  de  l'espèce  de  droit  qu'il 


(1)  Tel  est  aussi  le  sentiment  de  Voèt ,    tit.  Communia  prced.  tàm 
urb.  quàm  rust.,n°  10. 

(2)  L.  34,  ff.  de  Servit,  prend,  rust. 

(3J   L.  6,  §  2,  ff.  Comm.  prevd.  tàm  ur'-an.  quàm  rust.;  L.  n  ,   Cf.   de. 
Sçivit.  prend,  rust. 
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lui  avait  cono.  .  -    i  nssi    lient  incon- 

testablement -  s  dans  not 

46c).  Toutefois  le  Code  ne  s'explique  pas  positi- 
vement sur  le  caractère  d'indivisibilité  que  nous 
attribuons  aux  servitudes,  d'après  le  Droit  romain 
et  ses  interprètes  les  plus  exacts;  mais  pi  c  de 

ses  dispositions,  notamment  celles  des  articl—  " 
et  710,  n'ont  pu  être  conçues  telles  qu'elles  le  s: 
que  dans  la  supposition  qu'en  effet  les  servi  tu 
sont  indivisibles  aujourd'hui,  comme  elles  l'étaient 
dans  les  anciens  principes.  Les  conséquences  qui 
découlent  de  ces  mêmes  dispositions  démontrent 

tte  vérité  avec  la  dernière  évidence. 

Le  premier  de  ces  articles  porte  que  si  l'hé- 
ritage en  faveur  duquel  la  servitude  est  établie  ap- 
partient à  plusieurs  par  indivis,  la  jouissance  de  l'un 
empêche  la  prescription  à  l'égard  de  ton? 

Et  le  second,  qui  n'est,  au  reste,  qu'une  con-  - 
quence  du  premier  V; .  dispose  que,  si  parmi  les 
copropriétaires  il  s'en  trouve  un  contre  lequel  la 
prescription  n'ait  pu  courir,  comme  un  minei; 
aura  conservé  le  droit  de  tous. 

Or,  cela  ne  peut  avoir  lieu  que  par  l'effet  de  la 


(1)  Même  L.  r  r.  Mais  cela  n'était  admis  que  par  équité,  bemigmSup 
comme  dit  le  jurisconsulte,  et  non  en  vertu  des  principes  pu  : 

2    Aussi  on  aurait  pu  .  à  la  rigueur  .  se  dispenser  de  L'insérer 
dans  le  Code,  puisque  l'inaction ,  supposée  ou  forcée  ,  du  mineur, 
vontre  lequel  la  prescription  ne  court  pas  ^art.  iî5a  ,  peut  être 
m;iee,  en  ce  qui  touche  la  prescription,  3  la  jouissance  d'un  copro» 
tire  majeur.  I  jilache  les  mêmes  ei 
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maxime  in  individuis ,  minor  majorent  relevât;  car 
si  le  droit  de  servitude  n'était  pas  indivisible,  s'il 
pouvait  se  perdre  et  s'acquérir  par  partie,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  les  majeurs  qui  n'ont  pas  su  le 
conserver  n'en  seraient  pas  déchus  par  l'effet  de 
la  prescription  ;  et  cependant  ils  le  conservent, 
tellement  que  si ,  par  suite  du  partage  ou  de  la  li- 
citation,  le  fonds  vientrà  leur  appartenir  en  tota- 
lité, ils  l'auront  avec  le  droit  de'servitude,  conservé 
en  entier  par  l'effet  de  la  jouissance  légalement 
présumée  du  mineur,  qui  n'a  maintenant  plus  de 
droit  sur  le  fonds,  et  qui  même  est  censé  n'en 
avoir  jamais  eu  (art.  883- 1872  ^combinés).  Le 
fonds,  en  effet,  a  été  partagé  ou  licite  cum  sud  con- 
ditioner avec  la  servitude  encore' existante.  Tandis 

7  w 

que,  hormis  le  cas  d'indivisibilité,  et  d'indivisibilité 
proprement  dite,  la  conservation  du  droit  de  l'un 
des  intéressés  ne  profite  pas  aux  autres  :  ceux  qui 
ont  laissé  courir  contre  eux  la  prescription  ne 
peuvent  se  faire  un  appui  de  la  minorité  de  leur 
cointéressé  pour  être  relevés  de  la  déchéance  dont 
ils  sont  frappés. 

Ainsi,  dit  fort  bien  Pothier  (1),  si. le  droit  dû  à 
plusieurs  est  indivisible  natarâ  aut  saltein  intellectu, 
comme  la  créance  [1)  d'un  certain  héritage,  et  que 


(1)  Traité  des  Obligations ,  n°  647. 

(2)  Cela  devait  être  fréquent  an  temps  de  Pothier,  où,  par  exem- 
ple, la  vente  d'un  fonds  ne  constituait  qu'une  simple  créance,  un 
simple  jus  ad  rem,  actio  in  personam ,  la  tradition  étant  nécessaire 
alors  pour  conférer  la  propriété  ;  tandis  qu'actuellement  le  seul  con- 
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le  créancier  meure  laissant  plusieurs  héritiers,  les 
uns  majeurs,  les  autres  mineurs,  la  minorité  de  ces 
derniers,  pendant  laquelle  le  cours  de  la  prescrip- 
tion est  suspendu ,  n'empêchera  pas  la  prescrip- 
tion de  courir  contre  les  majeurs.  Il  en  est  autre- 
ment, ajoute-t-il,  dans  le  cas  d'un  droit  de  servitude. 

47  1.  Mais  lorsque  le  fonds  dominant  vient  à  être 
divisé,  la  servitude,  quoique  une  intellectu  et  jure  9 
devient  néanmoins  propre  à  chacune  des  parties 
du  fonds;  en  ce  sens,  toutefois,  que  ceux  qui  les 
possèdent  maintenant  sont  obligés  de  l'exercer  par 
le  même  endroit,  et  sans  que  la  condition  du  fonds 
assujetti  puisse  en  être  aggravée  (art.  700);  par 
conséquent,  chacun  de  ces  propriétaires  ayant  un 
droit  distinct,  doit  le  conserver  par  ses  actes,  ou 
par  sa  qualité,  à  peine  de  déchéance.  La  maxime 
précitée  cesse  alors  d'être  applicable. 

En  sens  inverse ,  si  c'est  le  fonds  assujetti  qui 
vient  à  être  divisé,  la  servitude  dont  le  mode  d'exer- 
cice n'a  point  été  restreint  et  limité  à  telle  ou  telle 
partie  de  ce  fonds,  continue  de  résider  sur  toutes 
comme  auparavant;  mais  si  elle  cesse  d'être  exer- 
cée sur  telle  ou  telle  portion  pendant  le  temps  dé- 
terminé par  la  loi  pour  la  prescription  ,  et  que  la 
prescription  ait  pu  d'ailleurs  courir  contre  le  pro- 


sentement  des  parties  suffit  pour  cela  (art.  ri38)  ,  quand  celui  qui 
promet  de  livrer  la  chose  en  est  propriétaire.  Voyez  au  tome  précé- 
dent ,  n"  325  à  s3 r. 
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priétaire  dominant,  cette  portion  sera   désormais 
affranchie  du  droit. 

472.  Ces  principes  sur  l'indivisibilité  des  servi- 
tudes considérées  comme  droit  affectant  les  fonds 
qui  en  sont  grevés,  ne  sont  point  contredits  par  la 
division  que  certaines  d'entre  elles  peuvent  souf- 
frir dans  le  mode  de  leur  exercice,  lorsque  le  fonds 
dominant  vient  à  être  divisé. 

Ainsi ,  d'après  la  L«  1 9,  §  4  ?  ff-  Commuai  dwiduado, 
une  prise  d'eau  se  divise  de  deux  manières  :  ou  en 
disposant  le  canal  de  façon  à  donner  à  chacun  des 
intéressés  le  volume  d'eau  convenu  par  le  partage 
du  fonds  auquel  est  due  la  servitude  ,  ou  en  fixant 
le  temps  pendant  lequel  chacun  d'eux  pourra  user 
de  l'eau  exclusivement  (1). 

Mais  ce  n'est  là  qu'une  division  du  mode  d'exer- 
cice de  la  servitnde  ;  le  droit  n'en  est  pas  moins  in- 
divisible en  soi  avec  cet  effet  de  pouvoir ,  tant  que 
le  fonds  dominant  ne  sera  pas  partagé ,  être  con- 
servé dans  son  intégrité,  et  pour  chacune  des 
parties  du  fonds  pour  lesquelles  il  a  été  assigné, 
par  cela  seul  que  l'un  des  copropriétaires  en  aura 
joui ,  ou  que,  à  raison  de  sa  qualité,  la  prescription 
n'aura  pu  courir  contre  lui.  A  ce  cas  comme  à 
toute  autre  espèce  de  servitude,  s'appliqueraient 
les  articles  709  et  710,  qui  ne  font,  en  effet ,  aucune 
distinction,  si  ce  n'est  seulement  touchant  l'état 
d'indivision  de  l'héritage  dominant.  Aussi,  dans  les 

(1)  Voyez  aussi  la  L.  5,  §  i,  fi.  de  Servilutibw . 
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anciens  principes,  où  les  servitudes  convenues  par 
acte  entre  vifs  n'étaient,  en  général  (tJ,  réellement 
constituées,  imposées  au  fonds,  que  par  une  quasi- 
tradition  (a),  la  stipulation  d'une  prise  d'eau  (3), 
d'un  droit  de  passage  pour  tel  héritage,  n'était  pas 
moins  considérée  comme  indivisible  dans  ses  effets; 
en  sorte  que  si  le  stipulant  fût  venu  à  mourir  avant 
même  que  sa.  simple  créance  eût  été  transformée  en 
droit  réel  par  une  quasi-tradition,  laissant  parmi 
ses  héritiers  une  personne  contre  laquelle  la  pres- 
cription n'avait  pu  courir,  elle  n'eût  pas  non  plus 
couru  contre  les  majeurs.  Il  en  serait  de  même 
dans  le  Droit  actuel,  où  la  servitude  se  trouve  im- 
posée par  cela  même  qu'elle  est  valablement  pro- 
mise (art.  ii38  par  argument),  ce  qui  rend  ap- 
plicables les  articles  709  et  710  précités ,  tant  que 
l'héritage  dominant  n'est  pas  divisé. 

^73.  De  l'indivisibilité  des  servitudes  il  résulte 
que  les  actions  qu'elles  produisent  sont  elles-mê- 
mes indivisibles.  Ainsi ,  dans  l'ancien  Droit,  si  celui 
qui  avait  promis  une  servitude  était  venu  à  mourir 

(1)  Nous  disons  en  général,  parce  que  les  servitudes  négatives 
étaient  imposées,  constituées  de  plein  droit,  même  dans  les  actes 
entre  vifs,  par  le  seul  fait  du  consentement,  comme  n'étant,  par 
leur  nature,  susceptibles  d'aucune  tradition  quelconque. 

(2)  L.  20,  ff.  de  Servitut.  ,  et  surtout  L.  1 1,  analysée  et  combinée 
avec  la  L.  8  ,  §  i,  au  même  tilre,  et  la  L.  3o,  §  i,  ff.  de  Servit,  prœd. 
urban.  — L.  20,  Cod.  de  Pactis,  par  argument.  Voyez  au  tome  précé- 
dent ,  le  n°  490,  où  nous  citons  le  sentiment  commun  des  docteurs 
par  rapport  à  l'établissement  de  l'usufruit  dans  les  actes  entre  vifs. 

(3)  La  L.  17,  ff.  de  Servitutibus,\e  dit  formellement  à  l'égard  de 
la  prise  d'eau,  aquœductus. 
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laissant  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  pouvait 
être  actionné  pour  la  délivrer  (  i)  :  le  créancier  n'é- 
tait point  obligé  de  diriger  sa  poursuite  contre 
tous,  sauf  au  défendeur  à  mettre  en  cause  ses  co- 
héritiers (2).  Vice  versa  y  chacun  des  héritiers  du 
créancier  décédé  avait  aussi  dans  sa  personne  l'ac- 
tion pour  le  tout  (3). 

474-  Mais  puisque  aujourd'hui  le  droit  réel  existe 
dès  le  principe,  chacun  des  héritiers  de  celui  à  qui 
la  servitude  a  été  concédée  a  bien,  il  est  vrai,  l'ac- 
tion pour  le  tout,  tant  que  le  fonds  dominant  n'est 
pas  divisé,  soit  que  la  servitude  ait  été  exercée  ou 
non;  et  il  la  également  contre  chacun  des  héritiers 
de  celui  qui  a  promis  la  servitude,  tant  qu'ils  pos- 
sèdent par  indivis  l'héritage  qui  la  doit. 

Mais  dès  que  le  partage  des  biens  du  conces- 
sionnaire a  eu  lieu,  l'action  n'appartient  plus  qu'à 
ceux  aux  lots  desquels  le  fonds  dominant  est  échu 
(art.  883  );  car  il  ne  peut  plus  être  question  d'exé- 
cuter une  promesse  :  l'obligation  de  constituer  ou 
d'imposer  la  servitude  sur  le  fonds,  cette  constitu- 
tion étant  résultée,  de  plein  droit,  de  l'acte  même 
de  concession,  par  application  de  l'article  11 38.  Il 
ne  pourrait  plus  être  question  que  d'une  main- 
tenue en  jouissance,  pour   laquelle  l'action   n'ap- 

(1)  L.  17,  ff.  de  Se.rvitutibus. 

(a)  Et  cette  faculté  ,  consacrée  par  Part.  1225,  et  sous  la  limita- 
tion apportée  par  cet  article,  était  plutôt  encore  de  notre  ancienne 
jurisprudence  que  du  Droit  romain. 

(3)  Même  L.  17. 
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partiendrait  qu'à  l'héritier  propriétaire  exclusif  de 
l'immeuble  (i),  et,  après  le  partage  des  biens  de 
celui  qui  a  fait  la  concession ,  elle  ne  pourrait  être 
dirigée  que  contre  ceux  de  ses  héritiers  au  lot  des- 
quels serait  échu  le  fonds  assujetti,  et  leurs  succes- 
seurs quelconques  dans  la  possession  de  l'immeu- 
ble, qui  s'opposeraient  à  l'exercice  de  la  servitude; 
en  admettant,  bien  entendu,  qu'il  en  était  pro- 
priétaire lorsqu'il  a  concédé  le  droit;  autrement 
tous  ses  héritiers  devraient  la  garantie,  du  moins 
généralement. 

Nous  aurons  plus  d'une  fois  occasion  de  revenir 
sur  ces  points,  surtout  quand  nous  traiterons  des 
obligations  divisibles  et  indivisibles  :  ce  que  nous  ve- 
nons de  dire  suffît  au  développement  du  principe, 
que  tout  droit  de  servitude  est  indivisible. 

§  VI. 

Les  servitudes  sont  des  droits  réels. 

475.  La  servitude  est  un  droit  dans  le  fonds 
même  qui  en  est  affecté,  et  dans  celui  au  profit  du- 
quel elle  est  établie ,  un  droit  réel,  pour  employer 
le  langage  delà  doctrine,  et  même  de  la  loi  :  c'est, 
métaphoriquement  parlant,  une  qualité  active  et 
passive  des  héritages  qui  en  sont  l'objet  (2),  mais 
non,  comme  on  le  dit  quelquefois,  un  démembre- 
ment de  la  propriété  elle-même,  qui  n'en  est  pas 
moins  entière,  quoique  son  usage  soit  plus  ou  moins 

(1)  L.  a,  §  I,  ff.  si  Servi  tus  vindicetur. 
(a)   L.  86  ,  ff.  de  f'e.rb.  signif. 
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restreint;  car,  autre  chose  est  le  domaine,  autre  chose 
est  son  exercice  :  je  suis  propriétaire  absolu  de  tel 
fonds,  quoique  vous  y  ayez  un  droit  de  servitude  (i  )  : 
j'en  puis  valablement  disposer ,  je  puis  l'hypothé- 
quer sans  votre  consentement,  et  intégralement. 

476.  Mais  comme  votre  droit  est  dans  la  chose 
même,  toute  disposition  quelconque  que  je  ferai 
de  cette  chose,  et  en  quelque  main  qu'elle  passe, 
n'empêchera  pas  que  ce  droit  ne  puisse  s'exercer 
sur  elle  comme  si  elle  m'appartenait  encore  [1).  La 
transmission  de  l'immeuble  s'opère,  comme  en  ma- 
tière d'hypothèque,  cum  sud  conditioner  et  vice 
versa,  la  transmission  de  l'héritage  dominant  aura 
lieu  avec  le  droit  de  servitude  qui  y  est  attaché.  De 
là,  les  actions  qui  naissent  des  servitudes,  et  dont 
nous  parlerons  ultérieurement. 

§  VIL 

Les  servitudes  n'établissent  aucune  prééminence 
d'un  héritage  sur  T  autre. 

477.  En  décidant  que  la  servitude  n'établit  au- 
cune prééminence  en  faveur  du  fonds  dominant 
sur  l'héritage  assujetti  (art.  638),  les  auteurs  du 
Code  avaient  en  vue  d'écarter  toutes  les  consé- 
quences du  régime  féodal,  aboli  chez  nous  dans 
ses  derniers  vestiges  par  les  lois  de  la  révolution. 

(1)  Même  L.  86  ,  ff.  de  Verb.  signif. 

(2)  L.  15,  Commun,  de  prœd.  tàm  urb.  quant  rust.\  §  ■?.,  de  Âttimib, 
Instit. 
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478.  Ainsi  le  propriétaire  d'un  fonds  grevé  d'une 
servitude  n'est  pas  plus ,  à  raison  de  la  possession 
de  ce  fonds,  le  vassal  du  maître  de  l'héritage  do- 
minant, qu'il  ne  l'était  chez  les  Romains  :  la  ser- 
vitude n'est  imposée  qu'aux  fonds  et  pour  l'utilité 
d'autres  fonds,  sans  qu'il  en  puisse  résulter  aucune 
prééminence,  soit  politique,  soit  même  honorifi- 
que, en  faveur  des  propriétaires  de  ceux-ci,  sur  les 
propriétaires  de  ceux-là. 

479.  Ainsi  l'on  devrait  regarder  comme  contraire 
aux  vrais  principes  de  la  matière  et  du  droit  de 
propriété,  et  en  conséquence  comme  nulle,  l'obli- 
gation que  consentirait  le  maître  du  fonds  A ,  par 
exemple ,  de  ne  pouvoir ,  ainsi  que  ses  successeurs 
quelconques  dans  ledit  héritage,  l'aliéner  sans  l'as- 
sentiment du  maître  du  fonds  B,  quel  qu'il  fût, 
ou  sans  lui  payer  une  certaine  somme  pour  droit 
de  vente,  ainsi  que  le  vassal  y  était  assujetti  jadis 
envers  le  seigneur. 

§  VIII. 

Les  servitudes  peuvent  être  établies  sous  certaines 

modalités. 

480.  Quoiqu'il  soit  dans  la  nature  des  servitudes 
d'être  perpétuelles,  ou  du  moins  de  ne  s'éteindre 
que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  néanmoins  on 
peut  les  établir  pour  ne  durer  que  jusqu'à  un 
certain  temps ,  ou  pour  cesser  par  l'arrivée  de  tel 
événement.    De   même,  on   peut  aussi    convenir 
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qu'elles  ne  commenceront  qu'à  partir  d'un  jour 
fixé,  ou  si  tel  événement  arrive.  Les  pactes  qui 
n'ont  rien  de  contraire  à  Tordre  public,  et  qui  ne 
sont  d'ailleurs  point  opposés  à  l'essence  de  l'acte 
auquel  ils  sont  attachés,  doivent  être  exécutés 
fidèlement  :  or,  ceux  dont  il  s'agit  sont  de  ce 
nombre,  parce  qu'ils  ne  font  que  modifier  la  na- 
ture des  servitudes ,  sans  être  contraires  à  leur 
essence  (i). 

48  j.  Et  quoique  aussi  les  servitudes  prédiales 
soient  imposées  à  des  fonds  pour  l'utilité  d'autres 
fonds ,  on  peut  cependant  en  établir  qui  seront  en 
quelque  sorte  personnelles  par  la  désignation  d'une 
personne  qui  aura  seule  le  droit  d'en  user  pour  tel 
héritage  :  cette  restriction  était  adoptée  par  les  lois 
romaines  (2),  absolument  étrangères  au  système 


(1)  La  L.  4»  ff-  de  Servitutibus ,  dit  bien,  il  est  vrai,  que  les  ser- 
vitudes ne  peuvent  être  établies  sous  les  modalités  dont  nous  ve- 
nons de  parler;  mais  cette  décision  n'était  portée  qu'en  principes 
purs,  car, au  moyen  de  l'exception  née  dit  pacte,  ces  conventions  re- 
cevaient leur  effet  :  Tamen  si  hœc  adjiciantur ,  per  pactitel  doli  excep- 
do  occurretur  contra  placita  servitutem  vindïcanti. 

(2)  Si  tamen  teslalor  personam  demonstravit ,  cui  servitutem  prœstari 
voluit,  emptori  vtl  heredi  non  eadem  prœstabitur  servitus.  L.  4,  ff.  de 
Servit,  prœd.  rust. 

La  L.  37  ,  au  même  titre,  renferme  une  semblable  décision. 

Dans  ce  cas,  la  servitude  est  une  espèce  d'usage,  relatif  toutefois 
à  un  fonds  ,  qui  s'éteindra  comme  un  usage  proprement  dit,  par  la 
mort  de  la  personne  désignée;  mais,  dans  les  principes  du  Droit  ro- 
main, avec  cette  différence  néanmoins  que  l'usage  proprement  dit  eût 
été  éteint  de  plein  droit  par  la  mort  de  l'usager;  au  lieu  que,  dans  l'es- 
pèce, comme  il  y  a sevxhude prëdiale  quoique  restreinte,  elleeûtcessé 
de  prendre  fin  seulement  opposita  doli  éxceptione,  comme  dans  le  cas 
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féodal,  dont  les  auteurs  du  Code  ont  seulement 
voulu  écarter  l'application  jusque  dans  ses  der- 
niers vestiges,  quand  ils  ont  dit  (art.  686)  que  les 
servitudes  ne  pourraient  être  établies  en  faveur  de 
la  personne,  mais  seulement  en  faveur  d'un  fonds; 
car  ils  n'ont  pas  entendu  par  là  interdire  des  con- 
ventions qui  n'ont  rien  de  contraire  à  l'ordre  pu- 
blic ni  à  l'essence  du  droit  de  servitude,  qu'elles 
ont  simplement  pour  objet  de  modifier  dans  son 
exercice  ou  sa  durée. 

482.  L'usage  des  servitudes  peut  aussi  être  alter- 
natif et  séparé  par  le  temps  :  par  exemple,  vous  au- 
rez le  droit  de  prendre  l'eau  tel  jour  de  la  semaine, 
et  ainsi  de  suite;  ou  vous  pourrez  la  prendre  pen- 
dant six  heures  chaque  jour  (i);  ou  vous  passerez 
par  telle  allée  pendant  le  jour,  et  non  la  nuit,  ce 
qui  est  assez  fréquent  dans  les  villes  (a).  Ces  mo- 
difications à  l'exercice  du  droit  ne  portent  même 
point  atteinte  au  principe  de  la  perpétuité  de  la 
cause  des  servitudes,  principe  auquel  les  juriscon- 
sultes romains  s'étaient,  comme  on  l'a  vu,  si  forte- 
ment attachés. 

483.  Enfin ,  l'on  peut  valablement  attribuer 
un  mode  d'exercice  spécial  à  la  servitude  :  par 
exemple,  dans  la  servitude  de  vue,  que  vous  ne 


où  elle  avait  été  concédée  jusqu'à  telle  époque,  ou  pour  finir  à  l'arri- 
vée de  tel  événement. 

(i)   L.  5,  §  i,  ff.  de  Servitut.\  L.  2,  ff.  de  Aqiiàquodd.et  œst'u\ 
(a)  L.  14,  ff-  Communia  prœd.  tàm  urb.  auàm  rust. 
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pourrez  avoir  que  des  fenêtres  de  telle  dimension, 
de  telle  forme  ;  dans  celle  de  passage ,  que  vous 
pourrez  passer  seulement  à  pied,  ou  à  cheval,  ou 
que  vous  aurez  le  droit  de  faire  passer  un  troupeau  , 
ou  des  bêtes  de  somme  avec  leur  charge,  ou  même 
des  chars  ou  chariots  (i);  que  pendant  que  telle 
partie  du  fonds  sera  ensemencée,  vous  passerez 
sur  l'autre,  ou  bien  que  vous  aurez  seulement  pas- 
sage pour  sortir  la  vendange  de  votre  vigne,  le  foin 
de  votre  pré,  la  pierre  de  votre  carrière,  etc.,  etc. 

Dans  tous  ces  cas,  l'on  devra  s'attacher  au  titre 
ou  à  l'usage  acquis  par  la  prescription,  s'il  a  pu 
s'acquérir  de  cette  manière,  ce  que  nous  exami- 
nerons ultérieurement. 

Ces  principes  généraux  suffisent  pour  faire  con- 
naître les  caractères  et  les  effets  des  servitudes. 

SECTION   II. 

Comment  Von  peut  diviser  les  servitudes. 
SOMMAIRE. 

484.  Différentes  divisions  que  l'on  peut  établir  des  servitudes. 

î   1er. 
Les  servitudes  sont  urbaines  ou  rurales. 

485.  Texte  de  l'article  687. 

486.  Cette  division  n'est  d'aucune  importance  sous  le  Code. 

s  h. 

Les  servitudes  sont  continues  ou  discontinues. 

487.  Quelles  sont  les  servitudes  continues? 


(i)  LL.  4  et  5,  §  i,  ff.  de  Servitut. 
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488.  Quelles  sont  les  servitudes  discontinues? 

489.  Importance  de  la  distinction  en  ce  qui  concerne  la  pres- 

cription à  l'effet  d'acquérir  les  servitudes  * 

490.  En  ce  qui  concerne  aussi  l'effet  de  la  possession  et  des 

actions  possessoires  ; 

491.  Et  encore  en  ce  qui  concerne  la  prescription  à  l'effet  d'é- 

teindre les  servitudes. 

492.  Les  conduites  d'eau  dont  le  mode  de  jouissance  est  alter- 

natif, sont -elles  aussi  des  servitudes  continues  dans 
l'esprit  du  Code  ? 

%  III. 
Les  servitudes  sont  apparentes  ou  non  apparentes. 

493.  Quelles  sont  les  servitudes  de  l'une  et  de  l'autre  espèce? 

Texte  de  l'article  689. 

494.  La  distinction  a  la  même  importance ,  quant  à  l'acquisi- 

tion du  droit  par  le  moyen  de  la  prescription,  et  quant 
à  l'effet  de  la  possession  et  de  l'action  possessoire,  que 
pour  les  servitudes  continues  ou  discontinues. 

495.  Les  servitudes  apparentes  sont  continues  ou  discontinues, 

mais  il  en  est  peu  qui  soient  tout  à  la  fois  apparentes 
et  discontinues. 

496.  Y a-t-il  lieu  défaire,  pour  V établissement  des  servitudes 

par  suite  de  la  destination  du  père  de  famille ,  une  dis- 
tinction entre  la  servitude  continue  et  apparente,  et  celle 
qui  est  apparente  aussi ,  mais  discontinue  ?  Renvoi. 

§  IV. 
Les  servitudes  sont  positives  ou  négatives. 

497.  Démonstration  de  la  proposition  par  différens  exemples. 

498.  Toutes  les  servitudes  négatives  n'ont  par  elles-mêmes 

aucun  signe  de  leur  existence ,  et  ne  peuvent  dès  lors 
s'acquérir  par  prescription. 

499.  Au  lieu  que  les  servitudes  affirmatives  peuvent  s'acquérir 
par  prescription  lorsqu'elles  sont  apparentes  et  continues. 
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500.  Importance,  dans  les  anciens  principes,  de  la  distinction 
entre  les  servitudes  positives  et  négatives ,  qui  n'existe 
plus  aujourd'hui. 

484.  Indépendamment  de  la  grande  division  des 
servitudes  en  servitudes  prédiales  et  en  servitudes 
personnelles  (1),  qui  appartient  encore  à  la  doc- 
trine, si  elle  n'appartient  plus  à  la  loi,  on  peut  divi- 
ser les  servitudes  de  plusieurs  manières,  en  les  con- 
sidérant sous  des  points  de  vue  différens. 

Ainsi,  i°les  servitudes  sont  urbaines  ou  rurales; 

i°  Elles  sont  continues  ou  discontinues  ; 

3°  Apparentes  ou  non  apparentes  ; 

4°  Positives  ou  négatives. 

C'est  ce  que  nous  allons  expliquer  rapidement. 

§r. 

Les  servitudes  sont  urbaines  ou  rurales. 

485.  Toutes  les  servitudes  sont  établies  pour  l'u- 
sage des  bâtimens  ou  pour  celui  des  fonds  de  terre. 

De  là ,  la  division  des  servitudes  en  urbaines  et 
rurales. 

Les  servitudes  urbaines  sont  établies  pour  l'u- 
sage des  bâtimens,  soit  que  les  bâtimens  auxquels 
elles  sont  dues  soient  situés  à  la  ville  ou  à  la  cam- 
pagne. (Art.  687.) 


(1)  C'est-à-dire  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation.  Voyez  tome  pré- 
cédent, n°  467. 
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Les  servitudes  rurales  sont  établies  pour  les  fonds 
de  terre.  (Ibid.) 

Et  quoique  l'on  ne  soit  pas  d'accord  en  cela  avec 
l'étymologie ,  il  faut  néanmoins  regarder,  par  ex- 
tension, comme  servitude  rurale,  celle  qui  est  éta- 
blie au  profit  d'un  fonds  de  terre,  par  exemple 
d'un  enclos,  d'un  jardin,  même  situé  dans  une 
ville  ou  dans  un  faubourg  ;  car  n'étant  pas  consti- 
tuée au  profit  d'un  bâtiment,  elle  est  nécessaire- 
ment comprise  dans  l'autre  branche  de  la  division. 
De  même,  on  ne  s'attache  pas  non  plus  à  l'étymo- 
logiedes  servitudes  urbaines,  puisqu'on  comprend 
dans  cette  classe  celles  qui  sont  établies  au  profit 
des  bâtimens,  même  situés  à  la  campagne. 

486.  Cette  division,  au  reste,  n'est  aujourd'hui 
que  de  pure  doctrine,  bien  qu'elle  ait  été  l'objet 
d'une  disposition  du  Code.  C'est  un  emprunt  fait 
sans  nécessité  aux  commentateurs  du  Droit  ro- 
main (1);  car  il  n'y  a  aucune  différence  entre  les 
effets,  soit  quant  aux  modes  d'établissement  des 
servitudes  de  l'une  et  de  l'autre  classe,  soit  quant 
aux  modes  d'extinction  des  unes  et  des  autres  ;  et 
toutes  s'exercent  conformément  au  titre  constitutif. 

Il  est  vrai  que  les  servitudes  urbaines  sont,  pour 
la  plupart,  apparentes  et  continues,  et  que  celles 


(1)  Aussi  était-il  loin  d'en  être  ainsi  dans  les  principes  de  ce  Droit, 
surtout  de  l'ancien ,  relativement  à  la  manière  d'acquérir  les  servi- 
tudes par  Pusucapion.  Mais  comme  cela  exigerait  de  nombreuses 
explications  sans  beaucoup  d'utilité,  nous  nous  bornerons  ici  à 
rette  observation  générale. 
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de  cette  nature  sont  susceptibles  de  s'acquérir  par 
prescription  comme  par  titre;  tandis  que  les  servi- 
tudes rurales  sont,  en  général,  discontinues  et  non 
apparentes,  et  par  conséquent  non  susceptibles  de 
s  acquérir  aujourd'hui  par  la  prescription  (art.  691). 
Mais  cette  différence  n'est  pas  essentielle;  ce  n'est 
point  à  la  qualité  (ï  urbaines  ^  mais  bien  à  celle  de 
continues   et   apparentes   qu'est   attaché    ce    mode 
d'acquisition ,  puisqu'il  est  des  servitudes  de  cette 
classe  qui  ne  sont  point  apparentes  (1),  et  d'autres 
qui  ne  sont  point  continues  (2),  lesquelles,  d'après 
cela ,   ne    peuvent   s'acquérir    de  cette  manière  : 
comme,  en  sens  inverse,  il  existe  des  servitudes 
rurales  apparentes  et  continues  (3) ,  susceptibles, 
dès  lors ,  de  s'établir  par  ce  mode. 

Ainsi ,  dans  les  principes  du  Code ,  nous  ne 
voyons,  sous  aucun  rapport,  l'utilité  de  la  distinc- 
tion des  servitudes  en  urbaines  et  rurales.  Cepen- 
dant dans  un  ouvrage  principalement  de  doctrine, 
i!  n'était  pas  permis  de  la  passer  sous  silence. 

les  servitudes  sont  continues  ou  discontinues. 

487.  «Les  servitudes  continues  sont  celles  dont 
«  l'usage  est  (4)  ou  peut  être  (5)  continuel  sans  avoir 


(1)  Par  exemple,  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  terrain  pour  pro- 
curer des  jours  plus  agréables  à  une  maison. 

(2)  Un  droit  de  passage  ou  de  puisage. 

(3)  Putà  une  prise  d'eau. 

(4)  Putà  la  prohibition  de  bâtir  sur  tel  terrain. 

(5)  Par  exemple  un  droit  de  vue  ,  dont  on  peut  jouir  sans  cesse 
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«  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  :  tels  sont  les 
«conduites  d'eau,  les  égoûts  (1),  les  vues,  et  au- 
«  très  de  cette  espèce.  »  (Art.  688.) 

Tels  sont  surtout  la  prohibition  de  bâtir  sur  un 
terrain,  ou  de  bâtir  au-delà  de  telle  hauteur,  le 
droit  de  faire  supporter  ma  charge  par  le  mur  du 
voisin,  de  faire  avancer  ma  galerie,  mon  balcon  ou 
mon  toit  sur  son  terrain. 

488.  «Les  servitudes  discontinues  sont  celles  qui 
«ont  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  pour  être 
«exercées  :  tels  sont  les  droits  de  passage,  de  pui- 
«sage,  pacage,  et  autres  semblables.  »  (Même  art.) 

489.  La  distinction  est  importante  sous  plusieurs 
rapports  : 

i°  En  ce  que  les  servitudes  de  la  première  espèce 
peuvent,  si  elles  sont  en  même  temps  apparentes, 
s'acquérir  par  la  prescription  comme  par  titre 
(art.  690-691);  tandis  que  celles  de  la  seconde  ne 
peuvent  s'acquérir  que  par  titre. 

490.  20  Aussi  les  premières,  si  elles  sont  en  même 
temps  apparentes ,  peuvent  être  la  matière  d'une 
action  possessoire,  en  ce  sens  que -celui  qui  les  a 


pour  éclairer  un  appartement,  comme  on  peut  n'en  jouir  que  par 
intervalles,  en  ouvrant  les  volets. 

(1)  Car,  quoiqu'il  ne  pleuve  pas  continuellement ,  la  servitude 
ne  s'en  exerce  pas  moins  d'une  manière  continue,  puisqu'elle  est 
utile  au  maître  du  fonds  dominant  toutes  les  fois  qu'il  a  besoin 
qu'elle  soit  exercée  de  fait,  et  sans  que  lui-même  soit  obligé  de  rien 
faire  pour  cela.  Voilà  pourquoi  cette  servitude  était  considérée  dans 
le  Droit  romain  lui-même  comme  ayant  perpétuant  causant.  L.  28,  f!. 
de  Servit,  prœd.  urb.  Voyez  supra,  n°46*8,  note. 
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exercées  paisiblement,  publiquement,  et  non  à  titre 
précaire,  pendant  plus  d'un  an,  et  qui  n'a  pas 
cessé  de  les  exercer  depuis  plus  d'une  année,  doit 
être  maintenu  dans  sa  jouissance,  s'il  agit  dans 
l'année  du  trouble;  au  lieu  que  dans  les  secondes, 
le  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  elles  sont  pré- 
tendues doit  toujours,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant,  si  l'adversaire  n'a  pas  de  titre,  être  main- 
tenu dans  la  jouissance  libre  de  son  fonds,  ainsi  que 
nous  l'expliquerons  plus  bas,  en  traitant  des  actions 
auxquelles  les  servitudes  peuvent  donner  lieu. 

49 t.  3°  Dans  les  servitudes  continues,  la  pres- 
cription à  l'effet  de  les  éteindre  ne  commence  à 
courir  que  du  jour  où  celui  qui  l'invoque  a  fait  un 
acte  contraire  à  l'exercice  de  la  servitude  (art.  707). 
De  ce  moment  seulement  il  commence  à  prescrire 
à  l'effet  de  libérer  son  héritage.  Tandis  que  dans 
les  servitudes  discontinues,  la  prescription  com- 
mence son  cours  à  partir  du  jour  où  l'on  a  cessé 
d'en  jouir  (ibid.),  encore  que  le  propriétaire  du 
fonds  assujetti  n'ait  lui-même  rien  fait  pour  faire 
cesser  cette  jouissance. 

Cette  distinction,  bien  analysée,  n'est  toutefois 
pas  dans  le  fonds  des  choses;  car  aussi  dans  les  ser- 
vitudes continues,  la  prescription  ne  commence 
son  cours  que  du  jour  où  le  maître  du  fonds  do- 
minant a  cessé  d'en  jouir,  par  l'acte  contraire  à 
l'exercice  de  la  servitude  qu'a  fait  le  propriétaire 
de  l'héritage  assujetti  :  jusque  là,  il  en  jouissait  en 
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effet,  puisqu'elle  n'avait  pas  besoin  de  son  fait 
pour  être  exercée.  La  différence  consiste  seulement 
en  ce  que,  dans  les  servitudes  discontinues,  c'est 
par  un  fait  négatif  de  la  part  du  propriétaire  du 
fonds  dominant,  si  l'on  peut  s'exprimer  ainsi,  que 
la  prescription  commence  son  cours  à  l'effet  d'é- 
teindre la  servitude;  au  lieu  que  dans  les  servi- 
tudes continues ,  c'est  par  un  fait  positif  de  la  part 
du  maître  de  l'héritage  assujetti. 

492.  Ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  l'art.  688  donne 
comme  exemple  de  servitudes  continues  les  con- 
duites d'eau ,  sans  aucune  distinction.  Cependant, 
il  en  est  de  plusieurs  sortes  :  les  unes  qui  s'exercent 
sans  interruption,  si  ce  n'est  celle  que  la  nature 
des  choses  ou  le  maître  du  fonds  dominant  apporte 
à  sa  jouissance  ;  et  il  n'y  a  aucune  difficulté  à  l'égard 
de  celles-là  :  elles  sont  évidemment  des  servitudes 
continues.  Mais  d'autres  ont  un  mode  d'exercice 
alternatif:  par  exemple,  avant  midi  et  non  le  soir, 
le  jour  et  non  la  nuit,  de  deux  jours  l'un,  depuis 
tel  jour  de  la  semaine  jusqu'à  tel  autre,  pendant 
telle  saison  seulement,  etc.;  évidemment  dans  ces 
dernières,  le  fait  de  l'homme  est  nécessaire  pour 
rouvrir  le  canal  ou  fossé  (aquarum  iter)  qui  avait 
été  bouché  pendant  le  temps  où  la  servitude  ne 
s'exerçait  pas,  soit  en  levant  une  écluse  ou  une 
bonde,  soit  de  toute  autre  manière.  L'article  pré- 
cité porte  que  la  servitude  continue  est  celle  dont 
l'usage  est  ou  peut  être,  continuel  sans  avoir  besoin 
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du  fait  actuel  de  l'homme:  or,  il  semble  que  cette 
condition  ne  se  rencontre  pas  dans  les  servitudes 
dont  il  s'agit;  car  V usage  n'en  est  pas  continuel, 
puisqu'il  est  alternatif,  interrompu  :  le  droit  est 
sans  doute  continuel ,  comme  dans  la  servitude  de 
passage;  mais  l'exercice  du  droit,  l'usage  du  droit, 
ne  l'est  pas.  Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  dire  qu'il 
peut  l'être,  puisque  ce  serait  dénaturer  la  conces- 
sion, changer  l'esprit  du  titre  constitutif. 

Néanmoins,  tel  n'est  pas  notre  sentiment  :  nous 
croyons  qu'on  ne  doit,  en  effet,  faire  aucune  dis- 
tinction à  l'égard  des  prises  ou  conduites  d'eau; 
qu'elles  sont  toutes  servitudes  continues,  et  par 
conséquent  toutes  susceptibles  de  s'acquérir  par 
prescription  ,  et  de  donner  lieu  avec  effet  à  l'action 
possessoire,  si  l'on  a  la  possession  utile  et  que  l'on 
y  soit  troublé. 

Sans  doute  il  faut,  dans  les  conduites  d'eau  dont 
nous  venons  de  parler  en  dernier  lieu,  le  fait  de 
l'homme  pour  pouvoir,  après  l'interruption  de 
l'exercice,  les  exercer  encore;  mais  ce  fait  n'est  pas 
continuellement  exigé,  comme  dans  les  servitudes 
de  passage,  de  puisage,  de  pacage  :  il  ne  l'est  que  pour 
faire  cesser  l'interruption  résultant  de  l'acte  de  con- 
cession; et  une  fois  que  l'exercice  a  été  repris,  la 
servitude  s'exerce  sans  ce  fait ,  tout  de  même  que 
celle  de  vue,  dont  l'exercice  avait  été  interrompu 
par  la  fermeture  des  volets,  et  dont  on  use  en  les 
ouvrant.  Ces  interruptions,  qui  tiennent  tantôt  à 
la   nature   des   choses,   tantôt  aux  dispositions  du 
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titre  constitutif,  n'enlèvent  point  à  la  servitude  son 
caractère  de  continuité;  autrement  il  faudrait  aller 
jusqu'à  dire,  par  voie  de  conséquence,  et  pour  ne 
pas  se  jeter  dans  l'arbitraire,  que  la  prise  d'eau 
constituée  pour  en  user  alternativement  de  deux 
années  l'une,  ce  qui  n'est  certainement  point  con- 
traire à  la  nature  des  servitudes,  n'est  elle-même 
qu'une  servitude  discontinue;  et  cependant  elle 
est,  à  n'en  pas  douter,  servitude  continue.  Voilà 
pourquoi,  dans  le  Droit  romain  lui-même ,  suivant 
lequel,  comme  on  l'a  vu  plus  haut,  la  perpétuité 
de  la  cause  était  exigée  avec  une  rigueur  qui  allait 
parfois  jusqu'à  la  subtilité,  les  servitudes  dont  il 
s'agit  n'étaient  pas  moins  censées  avoir  une  cause 
perpétuelle  :  inteivalla  dieruni  et  horarum  non  per- 
tinent ad  temporis  causant.  L.  4,  §  tilt,  ff.  de  Servit. 
Le  fait  de  l'homme  était  cependant  exigé  pour  faire 
cesser  les  interruptions  de  jouissance,  et  d'après  la 
L.  28,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb.,  non  habet  causa  m 
perpétuant  quod  manu  fit,  sed  quod  ex  naturali 
causa  fit  (1);  mais  c'est  que  parfait  de  l'homme  r 
on  n'entendait  pas,  et  l'on  ne  doit  pas  entendre  te 

(1)  Nous  n'entendons  toutefois  pas  dire  par  là  que  la  perpétuité 
de  la  cause  et  la  continuité  fussent  la  même  chose  :  car  une  servi- 
tude de  passage  n'était  assurément  point  continue,  et  elle  avait  ce- 
pendant  une  cause  perpétuelle,  s'il  n'existait  pas  de  fonds  intermé- 
diaire qui  fit  obstacle  à  son  exercice,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus 
haut ,  n°  $55  ;  car  la  perpétuité  de  la  cause  s'estimait  principalement 
d'après  la  possibilité  où  était  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
d'exercer  la  servitude  quand  bon  lui  semblait,  du  moins  conformé- 
ment à  son  titre;  ce  qui  s'appliquait  aux  servitudes  dont  le  mode 
d'exercice  était  alternatif  comme  aux  autres. 
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fait  qui  met  en  état  d'exercer  la  servitude,  comme 
serait  de  déboucher  un  fossé  de  temps  à  autre,  de 
lever  une  bonde  ou  une  écluse,  mais  le  fait  par 
lequel  la  servitude  s'exerce  actuellement,  fait  dans 
lequel,  en  un  mot,  consiste  tout  son  exercice  : 
comme  le  fait  de  passer  sur  un  terrain  quand  il 
s'agit  d'un  droit  de  passage,  et  dont  la  cessation  en- 
traîne nécessairement  la  discontinuation  de  l'exer- 
cice ou  de  l'usage  du  droit;  ce  qu'on  ne  peut  dire , 
encore  une  fois,  d'un  droit  de  prise  d'eau,  quoi- 
que alternatif,  puisqu'une  fois  l'écluse  lâchée,  la 
servitude  s'exerce  pendant  le  repos  de  l'homme. 
Ainsi,  l'on  doit  entendre  l'article  688  sans  aucune 
distinction,  quand  il  donne  d'une  manière  générale, 
comme  exemple  de  servitudes  continues ,  les  con- 
duites d'eau. 

§  m. 

Les  servitudes  sont  apparentes  ou  non  apparentes. 

493.  «Les  servitudes  apparentes  sont  celles  qui 
«  s'annoncent  par  des  ouvrages  extérieurs ,  tels 
«qu'une  porte,  une  fenêtre,  un  aqueduc. 

«  Les  servitudes  non  apparentes  sont  celles  qu 
«  n'ont  pas  de  signe  extérieur  de  leur  existence , 
«comme,  par  exemple  (1),  la  prohibition  de  bâtir 


(1)  Il  en  est,  en  effet,  bien  d'autres  :  ainsi  celle  de  pacage,  de  pui- 
sage à  un  puits  ou  à  une  fontaine  où  d'autres  puisent  également;  la 
prohibition  d'avoir  des  jours  libres  à  la  distance  où  il  serait  permis 
d'en  avoir  d'après  la  loi,  etc.,  etc. 


1 
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«sur  un  fonds,  ou  de  ne  bâtir  qu'à  unepiaufeur 
«  déterminée.  »  (Art.  689.) 

4g4-  Cette  distinction  a  la  même  importance, 
quant  à  l'acquisition  du  droit  par  le  moyen  de  la 
prescription  (art.  4<)  1  ) ,  et  par  rapport  à  l'effet  de  la 
possession  et  de  l'action  possessoire,  que  celle 
qui  existe  entre  les  servitudes  continues  et  les  ser- 
vitudes discontinues;  en  sorte  que  ce  que  nous 
avons  dit  à  cet  égard  au  paragraphe  précédent  est 
applicable  ici. 

4o,5.  Les  servitudes  apparentes  sont  continues, 
ou  discontinues  :  par  exemple,  une  conduite  d'eau 
est  tout  à  la  fois  apparente,  puisqu'elle  s'annonce 
par  un  aqueduc,  et  continue,  d'après  l'art.  688; 
et  un  droit  de  passage  qui  s'annonce  par  une  porte 
est  par  cela  même  apparent ,  et  il  est  discontinu 
puisque  le  fait  de  l'homme  est  nécessaire  pour  son 
exercice.  C'est  peut-être  la  seule  servitude  qui  soit 
tout  à  la  fois  apparente  et  discontinue,  et  encore 
ne  l'est-elle  pas  toujours. 

496.  En  expliquant  les  articles  692-693-694  re- 
latifs à  l'établissement  des  servitudes  par  suite  de 
la  destination  du  père  de  famille ,  ou  de  la  tacite 
volonté  de  celui  qui  était  propriétaire  des  deux 
fonds,  et  qui  a  disposé  de  l'un  d'eux,  nous  verrons 
s'il  importe  de  faire,  sous  ce  rapport,  une  distinc- 
tion entre  la  servitude  continue  et  apparente,  et 
celle  qui  est  apparente  aussi,  mais  discontinue. 
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§  iv. 

Les  servitudes  sont  positives  ou  négatives. 

497.  Toute  servitude  consistant ,  de  la  part  du 
propriétaire  assujetti,  à  souffrir  ou  à  ne  pas  faire  (  1  )  , 
la  servitude  est  positive  (ou  affirmative)  quand  ce 
propriétaire  est  seulement  tenu  de  souffrir  quel- 
que chose;  alors  l'autre  est  obligé  de  faire  telle  ou 
telle  chose  pour  exercer  le  droit  :  telles  sont  i*es 
servitudes  de  vue,  de  passage,  de  puisage,  de  pa- 
cage, etc.,  qui  toutes,  en  effet,  consistent,  quant 
à  leur  exercice,  dans  le  fait  du  maître  de  l'héri- 
tage dominant. 

Au  lieu  que  la  servitude  est  négative  quand  le 
propriétaire  du  fonds  assujetti  est  tenu  de  ne  pas 
faire  certaine  chose ,  ce  qui  n'empêche  pas  qu'elle 
ne  s'exerce  quoique  le  maître  du  fonds  dominant 
ne  fasse  lui-même  rien  pour  cela  :  par  exemple ,  la 
soumission  de  ne  pas  bâtir  sur  tel  terrain ,  ou  de 
ne  pas  bâtir  au-delà  de  telle  hauteur,  et  autres 
analogues. 

4y8.  Toutes  les  servitudes  négatives  n'ont  par 
elles-mêmes  aucun  signe  de  leur  existence  :  elles 
sont  toutes  non  apparentes;  en  sorte  qu'elles  ne 
peuvent  jamais  s'acquérir  par  prescription.  D'ail- 
leurs, celui  qui  prétendrait  les  avoir  acquises  de 


(  1)   L.  i5,  §  1,  ff.  de  Servitut.  Voyez  suprà,  n°  462. 
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cette  manière  ne  pourrait  nullement  justifier  de  sa 
prétention,  puisqu'il  n'a  rien  fait  sur  le  fonds  du 
voisin,  n'y  a  rien  possédé  :  ce  dernier,  en  s'abste- 
nant  jusqu'à  ce  jour  de  faire  ce  qu'il  veut  faire 
maintenant,  par  exemple  bâtir,  n'a  fait  qu'user 
d'une  pure  faculté,  ce  qui  est  exclusif  de  toute 
possession  et  de  toute  prescription  (art.  ii3(j.).  Il 
en  serait  ainsi  aujourd'hui,  encore  qu'il  s'écoulât 
plus  de  trente  ans  depuis  la  sommation  qui  lui  serait 
faite  de  ne  point  bâtir;  car  cette  sommation  ne  se- 
rait pas  un  titre,  et  une  telle  servitude  ne  peut 
s'établir  que  par  titre.  (^Art.  691.) 

499.  Tandis  que  lesservitudesaffirmativespeuvent 
s'acquérir  par  prescription  comme  par  titre  lors- 
qu'elles sont  apparentes  et  continues.  (Art.  690.) 

Elles  sont  susceptibles  aussi  de  s'acquérir  par 
suite  de  la  destination  du  père  de  famille,  ce  qui 
n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  servitudes  négatives. 

500.  Suivant  les  anciens  principes,  les  servitudes 
affirmatives,  ou  positives,  n'étaient  réellement 
constituées,  imposées  aux  fonds  dans  les  actes  entre 
vifs,  que  par  une  quasi-tradition,  par  l'exercice  du 
droit  ou  un  fait  quelconque;  jusque-là  le  droit  réel 
n'existait  pas  encore.  Au  lieu  que  les  servitudes  né- 
gatives n'étant  susceptibles  d'aucune  quasi- tradi- 
tion, elles  étaient  constituées  par  le  seul  consente- 
ment des  parties.  Aujourd'hui  cette  distinction  n'a 
plus  lieu,  parce  que  toute  servitude  régulièrement 
convenue  affecte  aussitôt  l'héritage. 
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SECTION  III. 

Des  diverses  espèces  de  servitudes  établies  par  le  fait 
de  l'homme. 

SOMMAIRE. 

501.  Énumération  des  principales  servitudes  établies  par  le 

fait  de  l'homme. 

502.  L'étendue  de  leurs  effets  se  règle  par  le  titre  constitutif, 

et  à  défaut  d' explication  dans  le  titre, par  les  principes 
qui  vont  suivre. 

5o  i .  Nous  allons  expliquer  rapidement  les  effets 
des  principales  servitudes,  que  l'on  peut  réduire 
aux  suivantes,  sans  toutefois  que  nous  prétendions 
dire  par  là  qu'il  n'y  en  ait  pas  encore  quelques 
autres;  car,  aux  termes  de  l'art.  686,  les  proprié- 
taires peuvent  établir  toutes  celles  que  bon  leur 
semble,  pourvu  qu'elles  soient  imposées  aux  fonds 
pour  l'utilité  d'autres  fonds,  et  qu'elles  n'aient 
d'ailleurs  rien  de  contraire  à  l'ordre  public.  Mais 
celles  dont  il  va  être  spécialement  parlé  sont  les 
plus  usuelles,  et  les  autres  s'y  rapportent  généra- 
lement. 

i  °  Ce-Ile  de  faire  supporter  une  ebarge  par  le  mur 

du  voisin  ; 

i°  Celle  de  faire  avancer  une  galerie  ou  autre 
objet  sur  le  terrain  du  voisin  ; 

3°  Celle  d'égoût; 

4°  Celle  de  ne  pas  bâtir  sur  tel  terrain,  ou  de  ne 
pas  bâtir  au-delà  de  telle  hauteur; 
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5°  Celle  de  vue; 
6°  Celle  de  prospect; 
70  Celle  de  passage; 
8°  Celle  de  pacage; 
9°  Celle  de  puisage  et  d'abreuvage; 

io°  Celle  de  prise  d'eau  (aquœductus). 

5oi.  L'étendue  de  ces  diverses  servitudes  se  règle 
par  le  titre  constitutif;  mais  comme  il  ne  s'explique 
pas  toujours  d'une  manière  positive,  il  faut  bien 
alors  s'attacher  à  la  nature  de  chacune  d'elles,  telle 
que  les  lois  romaines,  leurs  interprètes  et  la  juris- 
prudence l'ont  définie,  puisque  le  Code  ne  s'ex 
plique  pas  non  plus  spécialement  sur  leurs  effets 
particuliers. 

§  ier. 

De  la  servitude  de  supporter  la  charge  du  voisin. 

SOMMAIRE. 

503.  La  servitude  oneris  ferendi  a  cela  de  particulier,  que 

c'est  au  maître  du  mur  à  V entretenir  en  état  de  sup- 
porter la  charge,  s'il  n'aime  mieux  l'abandonner,  sauf 
convention  contraire. 

504.  L'enlèvement  des  poutres,  du  mur  assujetti ,  ne  fait  pas 

seul  évanouir  la  servitude. 

505.  Celui  à  qui  est  due  la  servitude  ne  peut  placer  dans  le  mur 

du  voisin  un  plus  grand  nombre  de  poutres  qu'il  n'a  été 
convenu,  ni  les  mettre  ailleurs  qu'à  l'endroit  indiqué. 

5o3.  Par  cette  servitude,  que  dans  la   doctrine 
on  nomme  oneris  ferendi,  le  maître  du  mur  doit,  à 

V.  34 
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moins  de  stipulation  contraire,  l'entretenir  en  état 
de  supporter  la  charge  du  voisin,  ou  l'abandonner; 
et  cette  décision  n'est  point  opposée  à  la  règle  que 
c'est   le   propriétaire  de   l'héritage    dominant  qui 
doit,  à  moins  de    convention  contraire,  faire  les 
travaux   nécessaires  à    l'exercice  de   la  servitude 
(art.  698),  car  la  nature  particulière  de  celle  dont 
il  s'agit  le  comporte  ainsi.  Voilà  pourquoi,  dans  le 
Droit  romain,  où  le  principe  de  notre  article  était 
rigoureusement    suivi  ,    le   propriétaire   du    mur 
était  néanmoins  tenu  de  l'entretenir,  de  le  refaire 
même  si  cela  était  nécessaire,  ou  d'en  faire  l'aban- 
don (1).  Or,  il  est  invraisemblable  qu'on  ait  en- 
tendu s'écarter  en  ce  point  de  la  décision  des  lois 
romaines,  qui  étaient   suivies  en   cela  dans   l'an- 
cienne jurisprudence.  Le  mur  d'ailleurs  sert  à  son 
propriétaire,  et  il  ne  serait  pas  juste  dès  lors  que 
ce  fût  le  maître  du  fonds  dominant  qui  dût  l'en- 
trenir  ou  le  refaire  à  ses  frais. 

5o4-  Si  c'est  ma  poutre  ou  mes  solives  que  j'ai 
le  droit  de  faire  appuyer  dans  ou  sur  le  mur  du 
voisin  (2) ,  la  servitude  ne  s'éteindrait  point  par  cela 
seul  que  la  poutre  ou  les  solives  viendraient  à  périr 
de  vétusté  ou  seraient  enlevées  pour  autre  cause; 
elle  subsistera  tant  que  le  mur  qui  la  doit,  ou  celui 


(1)  L.  6,§  a,  ff.  si  Servit,  vindic;  L.  33  ,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb. 

(2.)  C'est  alors  la  servitude  ùgni  immittendi ,  qui  diffère  peu  de  la 
précédente.  Voyez  L.  ao,  ff.  de  Prœd.  urb.;  L.  a/ja  ,  §  i,  ff.  ««  Verb. 
iisnif. 
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qui  l'aurait  remplacé  (art.  665),  subsistera  lui- 
même,  à  moins  que  je  n'aie  laissé  passer  le  temps 
de  la  prescription  sans  remplacer  une  nouvelle 
poutre  ou  de  nouvelles  solives.  J'en  puis  donc  re- 
placer de  nouvelles,  en  même  nombre,  et  à  la 
même  place. 

5o5,  Si  le  titre  portait  simplement  que  j'aurais 
le  droit  de  pouvoir  placer  mes  poutres  dans  votre 
mur,  j'en  pourrais  placer  tant  qu'il  en  faudrait 
pour  soutenir  mon  bâtiment  (i),  et  même  faire 
des  étages  autant  que  la  hauteur  de  votre  mur  le 
comporterait.  Mais  si  le  nombre  des  étages  avait 
été  déterminé ,  je  ne  pourrais ,  sans  une  nouvelle 
concession,  y  placer  des  poutres  pour  soutenir 
d'autres  étages;  comme  je  ne  pourrais,  si  le  nom- 
bre des  poutres  ou  solives  avait  été  fixé,  ou  si 
leur  place  avait  été  réglée,  en  avoir  un  plus  grand 
nombre ,  ou  les  mettre  dans  un  autre  endroit. 

§  il 

De  la  servitude  de  pouvoir  faire  avancer  sa  galerie 
ou  autre  saillie  sur  le  fonds  du  voisin, 

SOMMAIRE. 
506.  En  quoi  consiste  cette  servitude. 

5o6.  Cette  servitude  (a)  consiste  dans  la   faculté 
de  pouvoir  faire  avancer  sa  galerie,  son  balcon  ou 


(i)   Voët ,  tit.  de  Servitut.  prœd.  urb.,  n°  a. 
(2)  Qu'on  appelle  Servitus  projiciendi. 


53a      Liv.  IL  Des  Biens,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
toute   autre  saillie,  comme  le  bord  d'un  toit  (i)7 
sur  le  terrain  du  voisin,  mais  sans  pouvoir  l'y  ap- 
puyer (2) ,  à  moins  de  convention  contraire. 

Comme  celui  qui  a  la  propriété  du  sol  a  aussi  la 
propriété  du  dessous  et  du  dessus  (art.  55a),  il  est 
besoin  d'un  droit  de  servitude  pour  pouvoir  faire 
ainsi  avancer  sur  le  fonds  voisin  une  partie  quel- 
conque d'un  bâtiment,  lors  même  qu'il  n'y  aurait 
à  l'endroit  sur  lequel  régnerait  l'avancement  ni 
arbres  ni  constructions  quelconques  (3). 

§  ni. 

De  la  servitude  d'égoût. 

SOMMAIRE. 

507.  On  déroge t  par  une  convention  3  à  l'article  681 }  qui  veut 

que  l'on  ne  puisse  faire  écouler  les  eaux  de  son  toit  chez 
le  voisin, 

508.  L'obligation  de  recevoir  les  eaux  de  ma  cour,  de  mes 

écuries,  est  aussi  une  servitude  d'égoût 

509.  Elle  peut  être  stipulée  activement  par  le  voisin. 

507.  On  a  vu  (4)  que,  d'après  l'art.  681,  tout 
propriétaire  doit  établir  des  toits  de  manière  que 

(1)  S'il  y  a  aussi  faculté  par  le  titre  de  pouvoir  faire  découler  les 
eaux  du  toit  sur  le  terrain  du  voisin,  c'est  la  servitude  d'égoût,  stil- 
licidii  recipiendi;  si  l'on  ne  doit  pas  faire  tomber  les  eaux ,  mais  les 
diriger  ailleurs  par  le  moyen  d'un  conduit ,  il  n'y  a  que  la  servitude 
projiciendi. 

(a)  L.  2,  ff.  de  Servitut.  prœd.  urb.;  L.  i^i,  ff.  de  Verb.  signif. ,  com- 
binées. 

(3)  Voyez  suprà,  n°  4*5. 

(4)  Suprà,  n°  4 !  4- 
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les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ou  sur 
la  voie  publique,  sans  pouvoir  les  faire  verser  sur 
le  fonds  du  voisin  ;  mais  on  déroge  licitement  à 
cette  disposition  de  Droit  commun  par  une  con- 
vention :  alors  il  y  a  servitude  d'égoût,  stillicidii 
recipiendi  (t) ,  par  laquelle  le  voisin  est  tenu  de 
souffrir  que  l'eau  de  mon  toit  tombe  sur  son  terrain, 
et  par  conséquent  que  le  bord  de  mon  toit  y  do- 
mine suffisamment  à  cet  effet. 

508.  S'il  s'agit  de  l'obligation ,  pour  le  voisin,  de 
recevoir  les  eaux  qui  s'écoulent  de  ma  cour,  de 
mes  écuries,  etc.,  c'est  également  une  servitude 
d'égoût  (2). 

509.  Elle  peut  être  aussi  stipulée  activement, 
parce  que  les  eaux  peuvent  être  utiles  au  voisin  : 
aussi  importe-t-il  de  bien  voir  dans  quels  termes 
a  été  conçu  le  titre  constitutif,  et  quelle  a  pu  être 
l'intention  des  parties,  car  les  effets  sont  évidem- 
ment très  différens. 


(1)  C'est  quand  l'eau  tombe  guttaûm. 

(a)  Elle  s'appelle,  dans  le  Droit  romain  %fluminis  recipiendi.  Il  est 
fait  mention  de  l'une  et  de  l'autre  dans  la  L.  2,  ff.  de  Servit,  prœd. 

Les  Romains  avaient  les  servitudes  contraires,  stillicidii  vel  flu- 
minis  non  recipiendi ,  mais  elles  ne  sont  point  en  usage  dans  notre 
Droit ,  à  cause  de  la  disposition  de  l'art.  681  ;  sauf  toutefois  que, 
pour  se  décharger  de  la  servitude  légale  de  l'art.  t>4o,  le  proprié- 
taire inférieur  pourrait  très  bien  convenir  avec  le  propriétaire  su- 
périeur, que  celui-ci  retiendra  chez  lui  les  eaux  qui  découlent  na- 
turellement de  son  fonds.  Mais  alors,  suivant  ce  qui  a  été  dit  pré- 
cédemment, n°  146,  et  ailleurs,  ce  serait  plutôt  la  constitution  d'une 
servitude  sur  ce  dernier  fonds  ,  que  l'extinction  d'une  servitude  vé- 
ritable qui  aurait  existé  à  son  profit. 
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§  IV. 

De  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  terrain  ou  de  bâtir 
au-delà  de  telle  hauteur  (i). 

SOMMAIRE. 

510.  Utilité  de  la  servitude  alliùs  non  tollendi. 

511.  Cette  servitude  n  empêche  pas  de  planter  des  arbres  sur 

le  terrain  assujetti. 

512.  Elle  ne  renferme  pas  la  servitude  de  vue. 

513.  Biais  si  les  jours  existaient  déjà  lors  de  la  constitution  , 

on  pourrait ,  suivant  les  circonstances,   l'interpréter 
comme  emportant  aussi  le  droit  de  les  maintenir. 

51 4.  L'effet  de  la  servitude  de  ne  point  bâtir,  quanta  l'étendue 

du  terrain  sur  lequel  elle  règne,  est  déterminé  par  le  titre. 

5io.  Cette  servitude  est  ordinairement  établie 
pour  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ait  des 
vues  ou  un  aspect  plus  agréable;  car,  sans  elle,  le 
maître  du  fonds  assujetti  pourrait  bâtir  jusqu'à  la 


(i)  C'est  la  servitude  appelée  en  droit  Servitus  altiîis  non  tollendi. 
Il  en  est  fait  mention  dans  la  L.  ?,  ff.  de  Servit. prœd.  urb. ,  et  au  §  i, 
Instit.,  de  Servitutibus. 

On  connaissait  aussi  la  servitude  altius  tollendi,  qui  n'était  point, 
comme  l'ont  cru  mal  à  propos  quelques  interprètes,  la  remise  de 
celle  altius  non  tollendi  ;  car  il  y  aurait  eu  anomalie  d'appeler  servi- 
tude l'extinction  d'une  servitude.  Mais  elle  supposait  l'existence 
d'un  statut  local  portant  prohibition  d'édifier  au-delà  de  telle  hau- 
teur, avec  faculté  toutefois,  pour  les  vofsins  ,  d'y  déroger  par  une 
convention  ;  et  l'on  dit  qu'il  en  existait  un  semblable  à  Constanti- 
nople  sous  les  derniers  empereurs.  Alors  la  servitude  était  altiùs 
tullendi  quàm  statuto  permittcbatur.  Comme  nous  n'avons  pas  de  pareils 
statuts,  celte  servitude  est  inconnue  dans  nos  mœurs. 
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ligne  séparative,  et  à  la  hauteur  que  bon  lui  sem- 
blerait, en  se  conformant  toutefois,  à  cet  égard, 
aux  règlemens  (i).  (Art.  55s.) 

5i  ï.  Elle  n'a  pour  effet  que  d'empêcher  le  voisin 
de  bâtir  sur  le  terrain  indiqué ,  ou  de  bâtir  au-delà 
de  la  hauteur  convenue,  mais  non  de  l'empêcher 
d'y  planter  des  arbres  ,  d'y  avoir  des  bosquets  (a)  , 
ni  d'y  établir  un  cloaque ,  à  la  différence  de  la  ser- 
vitude de  prospect,  qui  interdirait,  non  pas  abso- 
lument de  planter  des  arbres,  mais  de  faire  toute 
chose  qui  nuirait  à  la  beauté  de  l'aspect  que  l'on 
s'est  proposé  d'avoir  (3). 

5 la.  Au  surplus,  elle  ne  renferme  pas  la  servi- 
tude de  vue,  luminum;  cette  dernière  est  affirma- 
tive,  tandis  que  la  première  est  négative;  elle  ie 
borne  simplement  à  empêcher  celui  qui  s'y  est 
soumis,  de  bâtir,  ou  de  bâtir  au-delà  de  la  hauteur 
convenue. 

Ainsi,  j'ai  ma  maison  située  à  8  ou  10  pieds  de 
la  ligne  séparative,  et  pour  avoir  des  vues  plus 
agréables,  je  conviens  avec  vous  que  vous  ne  bâtirez 
pas  sur  votre  terrain  :  je  n'aurai  pas  pour  cela,  si 
je  veux  rapprocher  ma  maison  de  la  limite  des  deux 
fonds,  le  droit  d'avoir  des  jours  d'aspect  à  moins 
de  6  pieds  de  distance. 


(ï)  On  ne  pourrait,  en  effet,  ùans  les  villes,  élever  une  maison  à 
une  hauteur  démesurée  :  la  sûreté  publique  en  serait  compromise. 
yi)  L.  12,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb. 
(3)  Même  loi. 
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5 1  3.  Toutefois,  si  l'on  suppose  qu'au  moment  de 
l'établissement  pur  et  simple  de  la  servitude  dont 
il  s'agit ,  j'avais  déjà,  sans  droit,  des  jours  à  moins 
de  6  pieds  de  la  ligne  séparative ,  on  pourrait,  sui- 
vant les  circonstances ,  et  d'après  l'intention  pré- 
sumée des  parties,  voir  dans  la  convention  la  ser- 
vitude ne  lumînibus  officiatar  unie  à  celle  altiiis 
non  tollendi;  en  d'autres  termes,  on  pourrait  y 
voir,  non-seulement  la  défense  de  bâtir  imposée 
au  propriétaire  du  terrain  ,  mais  encore  une  renon- 
ciation de  sa  part  au  droit  de  me  forcer  à  suppri- 
mer mes  jours  :  car  il  serait  assez  naturel  de  penser 
que  je  n'ai  entendu  lui  imposer  la  prohibition  de 
bâtir  qu'afin  de  pouvoir  les  conserver  dans  l'état 
où  ils  se  trouvaient  alors.  Ce  serait  une  question 
d'interprétation  d'intention;  mais,  en  principe,  la 
servitude  dont  nous  parlons  n'emporte  point  celle 
de  vue. 

5 1 4-  L'effet  de  la  servitude  de  ne  point  bâtir, 
quant  à  l'étendue  du  terrain  sur  lequel  elle  règne , 
est  déterminé  par  le  titre  constitutif.  Si  la  prohi- 
bition est  générale  et  sans  réserve,  elle  s'étend  à 
tout  le  fonds,  à  moins  que  l'intention  bien  évidente 
des  parties  ne  voulût  une  autre  interprétation  de  la 
généralité  des  termes  dont  elles  se  seraient  servies. 
Si  la  servitude  était  établie  par  vente,  le  doute 
devrait  s'interpréter  contre  le  vendeur,  parce  que 
tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'interprète  contre 
lui.  (Art.  1602.  ) 
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§  v. 

De  la  servitude  de  vue. 
SOMMAIRE. 

515.  Ce  qu'on  doit  entendre ,  dans  notre  Droit,  par  servitude 

de  vue. 

516.  Son  étendue  se  règle  parle  titre  constitutif. 

51 7.  Il  pourrait  y  avoir  été  dérogé  pour  un  mode  d'exercice  dif- 

férent suivi  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription. 

518.  Effet  de  la  clause  qui  m'autoriserait  d'une  manière  gé- 

nérale à  avoir  les  jours  de  ma  maison  sur  votre  terrain. 

519.  La  servitude  de  vue  n  emporte  point  celle  de  prospect, 

ni  celle  alliùs  non  tollendi. 

520.  A  quelle  distance  de  la  ligne  séparative  doit  s'interdire 

de  bâtir,  au-delà  de  la  hauteur  des  fenêtres,  celui  qui 
doit  la  servitude  de  vue. 

521 .  On  peut,  au  contraire,  convenir  avec  le  voisin  qu'il  n'aura 

pas  les  jours  que  la  loi  l'autorise  à  avoir. 

5i5.  Nous  avons  parlé  des  vues  que  l'on  peut 
avoir  sur  la  propriété  d'autrui  en  vertu  des  seules 
dispositions  de  la  loi  (i)  (art.  676-677);  il  s'agit 
ici  des  vues  établies  par  le  fait  de  l'homme ,  des 
véritables  servitudes  de  vue,  que  l'on  nomme, 
dans  le  langage  du  Droit,  servitudes  luminum  ou 
luniinis  immittendi  (2). 

(1)  Voyez  suprà,  n°4o3  et  suivans. 

(2)  Celle  ne  luminibus  meis  of/iciatur,  dont  il  est  notamment  fait 
mention  à  la  L.  i5  ,  ff.  de  Servit. prœd.  urb  ,  paraît  être  la  même  que 
celle  luminum  ou  luminis  immittendi  :  il  y  aurait  seulement  entre  ces 
diverses  concessions  cette  différence,  que  la  dernière  ne  suppose  pas 
que  les  jours  existent  déjà  quand  elie  a  lieu;  tandis  que  la  pre- 
mière le  suppose.  Au  reste,  les  docteurs  ont  beaucoup  disputé  sur  le 
point  de  savoir  si  elles  ne  constituaient  pas  diverses  servitudes  plus 
ou  moins  différentes  entre  elles,  roy.  Vinoius  sur  ce  litre  aux  Imstit, 
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Dans  notre  Droit  (i),  la  servitude  de  vue  con- 
siste à  avoir  des  fenêtres  d'aspect  ou  des  jours 
obliques,  mais  libres,  à  une  distance  moindre  de 
l'héritage  du  voisin  que  celle  qui  est  fixée  par 
les  articles  678  et  679  :  à  la  distance  prescrite,  les 
jours  que  l'on  a,  on  les  a  jure  dominiï,  et  non  jure 
servitutis. 

5 16.  L'étendue  de  cette  espèce  de  servitude  se 
règle,  comme  celle  des  autres  servitudes,  par  le 
titre  constitutif;  en  sorte  que  si  le  nombre,  la 
forme,  la  dimension  et  la  place  des  fenêtres  ou 
des  ouvertures  quelconques  ont  été  déterminés , 
on  suivra  le  titre. 

517.  On  s'en  écarterait  cependant  si,  par  suite 
de  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir  les  servitudes 
ou  de  les  éteindre,  il  avait  été  apporté  des  chan- 
gemens,  en  plus  ou  en  moins,  au  mode  d'exercice 
de  celle  dont  il  s'agit;  car  le  mode  de  la  servitude 
peut  se  prescrire  comme  la  servitude  même,  et 
de  la  même  manière  (art.  708).  Nous  reviendrons 
sur  ce  point. 

5 18.  La  convention  par  laquelle  il  serait  dit  pu- 
rement et  simplement  que  je  pourrai  avoir  sur 
votre  terrain  les  jours  de  la  maison  que  je  me 
propose  de  construire,  sans  autre  explication,  me 
donnerait  le  droit  de  pratiquer  ceux  que  bon  me 
semblerait,   et  à  chaque   étage  qu'il  me  convien- 

(1)  Car  on  est  loin  d'êlre  d'accord  sur  ce  qu'était  positivement 
cette  servitude  dans  le  Droit  romain.  Vn\.  Vinnius,  foc.  cit. 


ïit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  539 
tirait  de  donner  à  ma  maison.  Mais  la  convention 
par  laquelle  je  serais  simplement  autorisé  à  ouvrir 
des  jours  pour  le  service  de  ma  maison  déjà  exis- 
tante, ne  me  donnerait  le  droit  que  d'en  pratiquer 
pour  les  étages  qu'elle  a  maintenant ,  et  non  pour 
ceux  que  je  croirais  devoir  ajouter  par  la  suite;  à 
moins  que  des  circonstances  ne  résultât  l'intention 
contraire  des  parties.  A  plus  forte  raison ,  si  je  sti- 
pulais le  droit  d'avoir  des  jours  pour  tel  ou  tel 
étage  de  ma  maison,  qui  en  a  plusieurs,  ou  pour 
telle  ou  telle  chambre,  ne  pourrais-je  en  pratiquer 
pour  un  autre  étage  ou  une  autre  chambre. 

019.  La  servitude  de  vue  seule  n'emporte  point 
celle  de  prospect,  dont  nous  allons  parler  au  para- 
graphe suivant,  et  qui  est  généralement  plus  éten- 
due (1);  elle  n'emporte  pas  davantage  la  prohibi- 
tion ,  pour  celui  qui  la  doit ,  de  bâtir  sur  son 
terrain  ,  pourvu  qu'il  ne  lasse  rien  de  contraire  à 
l'exercice  du  droit. 

II  pourrait  ainsi  bâtir  jusqu'à  la  hauteur  des  fe- 
nêtres dans  toutes  les  parties  de  son  fonds  indistinc- 
tement; car  il  ne  nuirait  pas  par  là  aux  jours,  quia 
lumen  e  Cœlo  accipitur,  quoiqu'il  nuisît  à  la  beauté 
del'aspect;  mais  il  ne  doit  pas  la  servitude  d'aspect. 

52o.  Quant  à  la  distance  à  laquelle  il  devrait 
s'interdire  de  bâtir  au-delà  delà  hauteur  des  fenê- 
tres .  lorsqu'il  n'y  a  aucune  clause  à  ce  sujet  dans  le 

(i)    Ij.  i5,  ff    de  Servit,  prœd.  uib. 
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titre  constitutif,  c'est  un  point  sur  lequel  le  Code 
ne  s'explique  pas;  et  cependant  il  ne  nous  paraît 
pas  vraisemblable  qu'après  avoir  défini,  avec  tant 
de  précision,  la  distance  à  observer  pour  avoir  des 
jours  libres  sur  l'héritage  du  voisin  sans  un  titre 
de  servitude,  iî  ait  entendu  laisser  à  l'arbitraire  du 
juge  de  déterminer  celle  que  devrait  observer,  pour 
bâtir,  celui  qui  a  concédé  un  droit  de  vue  sur  son 
terrain.  On  pourrait  donc  dire  :  Celui  qui  a  des 
jours  libres  à  6  pieds  au  moins  de  la  ligne  sépara- 
tive,  n'exerce  point  une  servitude  sur  le  fonds  du 
voisin  (art.  678)',  et,  par  argument  e  contrario,  le 
voisin  qui  doit  une  servitude  de  vue  n'est  pas  censé 
en  gêner  l'exercice  quand  il  bâtit  au  moins  à  6 
pieds  (1).  Mais  nous  croyons  que  les  6  pieds  ne  de- 
vraient être  comptés  qu'à  partir  de  la  ligne  sépara- 
tive  :  autrement  le  droit  de  servitude  se  réduirait 
à  presque  rien  ,  si  la  maison  où  sont  les  jours  était 
elle-même  éloignée  de  près  de  6  pieds  de  la  limite 
des  deux  fonds. 

5a i;.  En  sens  inverse  de  la  servitude  de  vue,  on 
peut  convenir  que  le  propriétaire  d'un  bâtiment 
éloigné  déplus  de  6 pieds  de  la  ligne  séparative  n'y 
ouvrira  pas  de  fenêtres,  ainsi  qu'il  a  le  droit  d'en 
ouvrir ,  ou  qu'il  supprimera  celles  qui  y  sont.  On 
peut,  par  la  même  raison,  convenir  que  celui  qui 
est  à  moins  de  6  pieds  de  là  limite  ne  pourra  pas 
pratiquer  les  jours  à  fer  maillé  et  verre  dormant 

(1)  Poy.  ce  qui  a  ?té  dit  à  cet  égard  ,  suprà  ,  u°  Svti  ,  |>.  36i  et  suiv. 
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autorisés  par  les  articles  676-677,  ou  qu'il  suppri- 
mera ceux  qui  existent;  car,  dans  ce  cas,  le  voisin 
peut  avoir  intérêt  à  cette  suppression  (1). 

§  VI. 

De  la  servitude  de  prospect  (2). 
SOMMAIRE. 
522.  En  quoi  consiste  cette  servitude. 

52  2.  Cette  servitude  consiste  dans  l'obligation  où 
est  celui  qui  la  doit  de  ne  rien  faire  sur  son  fonds 
qui  puisse  nuire  à  la  beauté  de  l'aspect  dont  jouit 
une  maison  ou  une  terrasse;  par  conséquent  il  ne 
doit  point  y  bâtir  dans  les  limites  déterminées  ex- 
plicitement ou  implicitement  par  le  titre. 

Aussi,  comme  nous  l'avons  dit,  la  prohibition 
qu'elle  renferme  est-elle  plus  étendue  que  celle 
qu'emporte  la  simple  servitude  de  vue  (3).  Voilà 
pourquoi  le  maître  du  fonds  assujetti  ne  pourrait 
y  planter  des  arbres  qui  masqueraient  la  vue,  ni  y 


(r)  Voët,  tit.  de  Servit.  y  n°  10. 

(2  )  Servitus  prospectus  ou  ne  prospectai  offcndatur. 

(3)  Inter  ' servitutes  ne  luminibus  officiatur  et  ne  prospect  ui 
offendatur,  aliud  et  aliud  obscrvatur  :  quod  in  prospectu  plus  quis 
habet ,  ne  quid  ei  officiatur  ad  gratiorem  prospectum ,  et  liberum  :  in  lu- 
minibus  auiem  non  officere  ,  ne  lumina  cujusquam  obscuriora  :  fiant  quod- 
cumque  igitur  jaciat  ad  luminis  impedimentum  ,  prohiberi  potest,  si  ser- 
vitus debeatur  ;  opusque  ei  novum  nunciari  potest ,  si  modo  sic  faciat ,  ut 
lumini  noceat.  L.  i5,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb. 

Lumen  ,  id  est,  ut  cœlum  videretur  :  et  interest  inter  lumen  et  pro- 
spectum :  nam  prospectus  etiarn  ex  inferioribus  locis  est  :  lumen  ex  infe- 
riore  loco  esse  non  potest.  L.  16,  eodem  tit. 
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établir  une  mare,  un  cloaque,  ou  tout  autre  objet 
d'un  aspect  désagréable,  du  moins  tel  est  le  senti- 
ment commun  des  docteurs;  mais  l'intention  ex- 
primée ou  présumée  des  parties  sera  toujours  la 
première  règle  à  suivre  dans  l'appréciation  de  l'é- 
tendue de  la  prohibition. 

§  VII. 

De  la  servitude  de  passage. 
SOMMAIRE. 

523.  La  servitude  de  passage  est  une  des  plus  fréquentes. 

524.  Comment  on  peut  en  varier  le  mode  d 'exercice. 

525.  On  s'attache  au  titre  pour  déterminer  l'étendue  de  la  ser- 

vitude, mais  il  peut  y  avoir  été  dérogé. 

526.  A  moins  de  convention  contraire,  le  maître  du  fonds  as- 

sujetti a  le  droit  de  se  servir  du  chemin. 

5^3.  La  servitude  de  passage  est  une  des  plus  fré- 
quentes :  tantôt  elle  a  lieu  pour  le  service  d'une 
maison  ou  autre  bâtiment ,  afin  de  fournir  une  issue 
ou  un  trajet  plus  court  à  la  voie  publique  ;  tantôt 
elle  est  établie  pour  l'exploitation  d'un  fonds  de 
terre.  Le  mode  d'exercice  en  est  aussi  très  varié. 

5a4-  Quelquefois,  en  effet,  il  n'est  dû  qu'un 
passage  à  pied;  d'autres  fois  il  est  dû  pour  passer 
à  cheval,  ou  même  avec  chars  et  chariots,  ou  pour 
conduire  un  troupeau  à  tel  ou  tel  pâturage.  En 
certains  cas  il  ne  peut  s'exercer  que  de  jour,  et  non 
la  nuit;  dans  d'autres,  il  a  lieu  seulement  en  cer- 
taine saison  de  Tannée,  pour  sortir,  par  exemple, 
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le  foin  d'un  pré,  la  vendange  d'une  vigne,  etc.;  il 
arrive  même,  dans  quelques  cas,  que  l'endroit  par 
où  il  doit  s'exercer  varie  en  raison  de  l'état  actuel 
de  culture  du  fonds  qui  le  doit  :  ainsi  vous  passerez 
par  la  partie  à  droite  de  mon  fonds  quand  celle  à 
gauche  sera  ensemencée,  et  vice  versa. 

5.25.  Mais,  dans  toute  les  hypothèses,  on  suit  le 
titre  constitutif,  sauf  les  dérogations  qui  pour- 
raient y  avoir  été  faites  par  une  nouvelle  conven- 
tion, ou  même  par  un  usage  différent  prolongé 
pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription 
(art.  708),  suivant  ce  qui  sera  dit  ultérieurement  (t). 
Et  dans  aucun  cas  le  maître  du  fonds  dominant 
ne  peut,  sans  l'agrément  du  propriétaire  de  l'héri- 
tage assujetti,  faire  servir  le  passage  à  un  autre 
usage  que  celui  pour  lequel  il  a  été  concédé,  ni,  par 
la  même  raison,  autoriser  un  tiers  à  s'en  servir. 

5i6.  Le  propriétaire  assujetti  peut,  à  moins  de 
convention  contraire,  se  servir  du  chemin,  puis- 
que le  sol  sur  lequel  il  règne  lui  appartient;  mais 
alors  il  devra,  comme  nous  l'avons  dit  en  parlant 
du  passage  que  s'est  fait  céder  celui  dont  le  fonds 
était  enclavé ,  contribuer  à  l'entretien  du  chemin  , 
sauf  convention  contraire. 


(1)  Nous  n'entendons  point,  au  reste,  préjuger,  quant  à  présent, 
la  question  de  savoir  si  le  mode  d'exercice  de  cette  servitude ,  qui 
est  discontinue,  peut  aujourd'hui  devenir  plus  onéreux  par  l'effet 
de  la  prescription ,  ou  même  si  la  servitude  n'est  pas  éteinte  par  la 
prescription  du  premier  mode  :  ce  point  sera  traité  à  la  sect.  V,  §  3, 
infrà. 
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§  VIII. 

De  la  servitude  de  pacage. 

SOMMAIRE. 

527.  Ce  qu'est  la  servitude  de  pacage. 

528.  //  en  a  été  précédemment  parlé  sous  plusieurs  rapports  : 

renvoi. 

529.  //  ne  faut  pas  la  confondre  avec  le  simple  droit  de  par- 

cours ,  dont  parle  l'article  du  Code. 

530.  Le   maître  du  fonds   assujetti  peut  y  faire  paître  sort 

troupeau. 

527.  La  servitude  de  pacage  est  le  droit  qu'a  le 
propriétaire  d'un  fonds  rural ,  d'envoyer  paître  le 
troupeau  attaché  à  ce  fonds  sur  l'héritage  d'autrui, 
tantôt  sur  un  terrain  déterminé,  tantôt  sur  toute 
la  surface  du  domaine,  selon  le  titre. 

528.  En  parlant  des  droits  d'usage  établis  au  pro- 
fit des  communes,  des  droits  de  pâturage  dans  les 
bois  et  forêts,  et  du  droit  de  se  clore  et  du  par- 
cours, nous  avons  expliqué  les  dispositions  les  plus 
importantes  touchant  cette  espèce  de  servitude  (1). 

529.  Cependant  il  ne  faut  pas  la  confondre  avec 
le  simple  droit  de  parcours,  sur  lequel  statue  l'ar- 
ticle 648  du  Code;  car  dans  le  cas  de  cet  article,  il 
n'y  a  réellement  pas  servitude,  mais  bien  un  simple 
usage  local,  auquel  on  peut  se  soustraire  en  faisant 


(1)  Voy.  suprà,  sect.  3  du  chap.  "VI,  et  sect.  3  du  chap.  VII  du  titre 
précédent;  et  sect.  3  du  chap.  \  du  présent  titre. 
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enclore  son  terrain  (art.  647)  ,  au  lieu  que  celui 
qui  doit  la  servitude  de  pacage  ne  pourrait  s'en  af- 
franchir par  la  clôture  de  son  fonds;  il  ne  pourrait 
même  se  clore  si  le  parcours  était  dû  aux  habitans 
d'une  commune,  et  qu'il  fût  fondé  sur  un  titre (1); 
mais  s'il  était  dû  à  un  particulier,  la  clôture  pour- 
rait avoir  lieu,  pourvu  qu'elle  ne  diminuât  pas 
l'usage  de  la  servitude  :  l'article  70 1  serait  le  régu- 
lateur des  prétentions  respectives  des  parties. 

53o.  Le  maître  du  fonds  assujetti  peut,  à  moins 
de  convention  contraire,  faire  paître  son  troupeau, 
pourvu  qu'il  ne  l'augmente  pas  outre  mesure, 
de  manière  à  rendre  illusoire  le  droit  qu'il  a  con- 
cédé (2). 

§  ix. 

Des  servitudes  de  puisage  et  d'abreuvage. 

SOMMAIRE. 

53  t.  En  quoi  consiste  la  servitude  de  puisage. 

532.  Elle  emporte  ordinairement  la  faculté  de  passer  pour  le 

puisage. 

533.  Mais  le  passage  nest  dâ  que  comme  accessoire  et  moyen  : 

conséquence. 

534.  En  quoi  consiste  la  servitude  d'abreuvage. 

53 1.  La  servitude  de  puisage  est  le  droit  de  pou- 
voir puiser  au  puits,  à  la  fontaine,  ou  à  la  citerne 
d'autrui,  l'eau  nécessaire  à  l'habitation  d'une  mai- 


(1)  Voyez  suprà,  n°a65. 

(a)  Voët ,  tit.  de  Servit,  prced.  rust. ,  n°  io. 

V.  35 
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son,  à  l'arroseinent  d'un  jardin,  ou  à  l'exploitation 
d'une  fabrique  dont  on  est  propriétaire. 

Car  si  l'on  n'en  était  que  détenteur  à  titre  précaire, 
par  exemple,  locataire,  il  n'y  aurait  pas  droit  de 
servitude,  maisbien seulement  droitd'obligation  (i). 

Cette  servitude  est  essentiellement  discontinue, 
parce  que  le  fait  actuel  de  l'homme  est  absolument 
nécessaire  pour  qu'elle  puisse  s'exercer  (art.  688), 
à  la  différence  des  conduites  d'eau  (ibid.),  dont  il  a 
déjà  été  parlé  sous  ce  rapport  (2),  ainsi  que  sous 
plusieurs  autres. 

53s.  D'après  le  principe  qui  veut  la  fin  veut  les 
moyens,  celui  qui  accorde  une  servitude  de  puisage 
est  censé  accorder  aussi  le  droit  de  passer  pour 
pouvoir  puiser  (art.  696),  si  toutefois  le  passage  est 
nécessaire  pour  cela,  parce  que  le  fonds  dominant 
ne  joindrait  pas  immédiatement  le  puits,  la  fon- 
taine ou  la  citerne  du  voisin. 

533.  Mais,  à  moins  de  disposition  contraire  dans 
le  titre  constitutif,  ce  passage  ne  constitue  pas  par 
lui-même  une  servitude  spéciale  :  il  n'est  dû  que 
comme  accessoire  de  celle  de  puisage,  et  comme 
moyen  de  l'exercer.  D'où  il  suit  que  la  simple  re- 
mise du  droit  de  puisage  ,  ou  son  extinction  par 
toute  autre  cause,  entraînerait  par  cela  même  celle 
du  passage;  et  d'où  il  suit  encore  que  celui  à  qui 


(1)  Voyez  suprà,  n°  44  8. 
(a)  N° 487,  et  surtout  n*  49». 
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le  puisage  est  dû  ne  pourrait,  sans  l'agrément  du 
propriétaire  assujetti ,  faire  servir  le  passage  à  un 


autre  usage. 


534.  La  servitude  d'abreuvage  (1)  consiste  dans 
le  droit,  pour  le  propriétaire  d'une  métairie,  de 
pouvoir  mener  boire  son  troupeau  à  la  fontaine,  à 
la  mare  ou  à  l'étang  d'autrui.  Elle  emporte  aussi, 
comme  la  précédente ,  le  passage  nécessaire  à  cet 
effet;  et  il  n'y  aurait  même  que  servitude  de  pas- 
sage seulement,  s'il  s'agissait  du  droit  de  mener 
boire,  par  le  terrain  d'autrui,  le  troupeau  à  un 
cours  d'eau  quelconque. 

§  x. 

De  la  servitude  de  prise  ou  conduite  d'eau. 

SOMMAIRE. 
535.  Renvoi  pour  l'explication  de  cette  espèce  de  servitude. 

535.  En  adoptant  la  division  générale  du  Code 
sur  ce  titre,  nous  avons  exposé,  dans  les  explica- 
tions que  nous  avons  données  sur  les  articles  640 
et  suivans  (2),  tout  ce  qu'il  y  a  de  plus  important 
à  dire  sur  ce  sujet.  Pour  éviter  d'inutiles  répéti- 
tions, nous  nous  bornerons  donc  à  renvoyer  à  nos 
observations  précédentes. 


(ï)  Adpulsus  pecoris  ad  aquam, 

(a)  Voyez  suprà ,  sect.  I  du  chap.  I  de  ce  litre,  page  144,  et  notam- 
ment les  noï  i5a  à  191  ,  et  2o5  à  »44- 
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SECTION  IV. 

Par  qui  les  servitudes  dérivant  du  fait  de  l homme  peu  véni- 
elles être  imposées,  et  par  qui  peuvent-elles  être  acquises? 

Ce  sera  l'objet  des  deux  paragraphes  suivans. 

SOMMAIRE. 

§  Ier. 

Par  qui  peuvent  être  imposées  les  servitudes  dérivant 
du  fait  de  l'homme. 

536.  Pour  pouvoir  imposer  des  servitudes  à  un  fonds ,  il  faut 

en  être  propriétaire. 

537.  Il  faut  de  plus  avoir  la  libre  administration  de  ses  biens. 

538.  application  de  cette  condition  aux  concessions  de  servi- 

tudes faites  par  des  mineurs  ; 

539.  A  celles  qui  auraient  été  faites  par  des  interdits ,  ou  par 

un  individu  mis  sous  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire, 
sans  l'assistance  de  ce  conseil; 

540.  Enfin  à  celles  qui  auraient  été  faites  par  des  femmes 

mariées  non  valablement  autorisées. 

541.  L'usufruitier,  le  fermier,  le  mari  à  l'égard  des  biens  per- 

sonnels de  sa  femme ,  les  envoyés  en  possession  provi- 
soire de  ceux  d'un  absent ,  ne  peuvent,  en  ces  qualités, 
consentir  des  servitudes. 

542.  L 'emphytéote  le  peut  cependant ,  mais  les  servitudes  ces- 

seront avec  sa  jouissance. 

543.  Le  mari  peut  également,  sous  certaines  distinctions,  im- 

poser des  servitudes  sur  les  immeubles  de  la  communauté. 

bAA.  Un  des  propriétaires  par  indivis  ne  peut  constituer  des 
servitudes  au  préjudice  de  ses  copropriétaires. 

545.  En  général ,  si  la  propriété  vient  à  se  résoudre  dans  la 
main  de  celui  qui  a  consenti  les  servitudes,  elles  s'éva- 
nouissent avec  son  droit. 
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546.  Les  hypothèques  ne  peuvent  souffrir  d'atteinte  des  consti- 

tutions de  servitude  faites  depuis  leur  établissement  : 
conséquence. 

547.  //  n'y  a  pas  lieu  à  purger,  par  l'offre  d'un  prix,  les  con- 

cessions de  servitude ,  des  hypothèques  qui  grèvent  le 
fonds ,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  la  propriété. 

§  Il 

Par  qui  peuvent  être  acquises  les  servitudes  dérivant 
du  fait  de  l'homme. 

548.  En  général,  pour  acquérir  une  servitude  à  un  fonds  il 

faut  en  être  propriétaire. 

549.  Ainsi  le  fermier,  le  locataire,  n'ont  pas  qualité  à  cet  effet, 

quoiqu'ils  eussent  expressément  déclaré  qu'ils  feraient 
ratifier  par  le  propriétaire,  et  que  celui-ci  ratifiât  en  effet. 

550.  Il  en  serait  de  même  de  l'usufruitier;  mais  l'emphytéote 

peut  stipuler  des  servitudes  pour  la  durée  de  l'emphy- 
téose. 

551.  Dans  les  principes  du  Code,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être 

seul  propriétaire  d'un  fonds  pour  lui  acquérir  une  ser- 
vitude. 

552.  Je  puis  stipuler  une  servitude  pour  un  fonds  que  je  me 

propose  d'acquérir. 

553.  Le  simple  possesseur  peut  faire  acquérir  une  servitude  au 

fonds  par  l'usage  qu'il  en  fait. 

554.  La  servitude  concédée  à  un  propriétaire  dont  le  droit  vient 

à  se  résoudre  avant  quelle  soit  acquise  au  fonds  par 
l'usage ,  cesse  avec  ce  droit. 

555.  Application  de  cette  décision  aux  servitudes  concédées  à 

l'acquéreur  à  réméré. 

556.  Un  père,  même  sans  exercer  la  tutelle,  acquiert  valable- 

ment des  servitudes  aux  héritages  de  son  enfant  mi- 
neur, et  un  mari  à  ceux  de  sa  femme. 

557.  L' annulation  des  concessions  de  servitude  faites  à  un  in- 

capable ne  peut  être  demandée  que  par  lui. 
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er 


Par  qui  peuvent  être  imposées  les  servitudes  dérivant 
du  fait  de  P homme. 

536.  Pour  pouvoir  imposer  des  servitudes  à  un 
fonds,  il  faut  en  général,  être  propriétaire  de  ce 
fonds,  ou  avoir  reçu  à  cet  effet  mandat  du  pro- 
priétaire. 

537.  Il  faut,  de  plus,  que  le  concédant  ait  la  libre 
disposition  de  ses  biens,  du  moins  en  général;  car 
les  services  fonciers  étant  des  droits  immobiliers, 
des  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent 
(art.  5i6),  il  est  clair  que  pour  pouvoir  valable- 
ment en  constituer,  on  doit,  en  principe,  être 
capable  de  disposer  des  biens  que  l'on  y  voudrait 
soumettre.  Cette  condition  n'est  d'ailleurs  rien 
autre  chose  que  l'application  du  Droit  commun, 
tel  que  l'établit  l'art.  11 24,  en  disant  :  «Les  inca- 
«  pables  de  contracter  sont  les  mineurs ,  les  inter- 
«  dits,  les  femmes  mariées,  dans  les  cas  déterminés 
«  par  la  loi ,  et  généralement  tous  ceux  à  qui  la 
«  loi  interdit  certains  contrats.  » 

538.  Ainsi  les  mineurs  ne  peuvent  grever  leurs 
biens  de  servitudes,  à  moins  que  la  convention 
qu'ils  feraient  à  cet  égard  ne  leur  causât  aucun 
préjudice,  par  exemple,  parce  qu'ils  auraient  reçu 
en  retour  des  servitudes  plus  avantageuses  pour 
leurs  fonds,  que  celles  qu'ils  ont  consenties  ne  leur 
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seraient  onéreuses.  Car,  d'après  l'art,  i  ia5,  ils  ne 
peuvent  attaquer  leurs  engagemens  que  dans  les 
cas  prévus  par  la  loi;  et  suivant  l'art.  1 3o5  ,  c'est 
la  simple  lésion,  dans  toutes  les  conventions  quel- 
conques faites  par  le  mineur  non  émancipé,  et,  à 
l'égard  du  mineur  émancipé,  dans  les  actes  qui 
excèdent  les  bornes  de  sa  capacité,  telle  qu'elle 
est  déterminée  au  titre  de  la  Tutelle,  qui  ouvre 
aux  mineurs  Faction  en  rescision  de  leurs  engage- 
mens;  il  faut  donc  qu'il  y  ait  lésion  ;  autrement  cet 
art.  i3o5  n'aurait  aucune  application.  Mais  ce  n'est 
pas  ici  le  lieu  d'entrer  dans  de  plus  grands  déve- 
loppemens  sur  ce  point;  nous  le  ferons  au  titre 
des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en 
général. 

53g.  Ainsi  encore,  les  interdits,  et  même  ceux 
qui  sont  simplement  placés  sous  l'assistance  d'un 
conseil  judiciaire  pour  cause  de  prodigalité  ou  de 
faiblesse  d'esprit,  ne  peuvent  grever  leurs  fonds 
de  servitudes,  à  moins  que  ces  derniers  ne  soient 
assistés  du  conseil  qui  leur  a  été  donné.  (Art.  5oi- 
499  et  5  1 3  combinés.  ) 

54o.  Enfin,  les  femmes  mariées  ne  peuvent  cons- 
tituer des  servitudes  sur  leurs  immeubles  qu'avec 
l'autorisation  de  leur  mari,  ou,  à  défaut  de  cette  au- 
torisation, qu'avec  celle  de  la  justice  (art.  217-^18); 
et  même  lorsqu'il  s'agit  d'immeubles  soumis  au 
régime  dotal  proprement  dit,  comme  ils  sont 
inaliénables  pendant  le  mariage,  sauf  quelques  cas 
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d'exception    (art.    i554),   ils   ne  peuvent ,  par  la 
même  raison  \  être  grevés  de  servitudes. 

54 1 .  Puisqu'il  faut  être  propriétaire  du  fonds  que 
l'on  veut  soumettre  à  une  servitude  pour  pouvoir 
le  faire  valablement,  ou  du  moins  avoir  reçu  man- 
dat  à  cet  effet  du  propriétaire,  il  suit  de  là  que  l'u- 
sufruitier (1),  le  locataire,  le  mari  à  l'égard  des  biens 
personnels  de  sa  femme,  les  envoyés  en  possession 
provisoire  de  ceux  d'un  absent ,  ne  peuvent ,  en 
ces  seules  qualités,  imposer  des  servitudes  sur  les 
hétitages  dont  ils  jouissent  ou  qu'ils  administrent; 
tandis  qu'un  propriétaire  peut ,  sans  le  consente- 
ment de  l'usufruitier,  constituer  celles  qui  ne  nui- 
raient point  à  la  jouissance  de  ce  dernier,  comme 
la  soumission  de  ne  point  bâtir  sur  tel  terrain ,  ou 
de  n'y  point  bâtir  au-delà  de  telle  hauteur  (2). 

542.  Cependant  Femphytéote  peut  en  établir 
sur  le  fonds  (3),  mais  dont  la  durée  sera  mesurée 
sur  celle  de  sa  jouissance.  Son  droit,  en  effet,  est 
assimilé,  sauf  la  perpétuité,  au  droit  de  propriété 
lui-même  :  c'est  une  propriété  moins  pleine,  sans 
doute,  que  la  propriété  ordinaire,  mais  c'est  une 
propriété. 

543.  Le  mari  peut  aussi  constituer  seul  des  ser- 


(1)  L.    i5,  §  7,  ff.  de  Usufr.  et  quemad. 

(2)  L.  16,  ff.  de  Usufr.  et  quemad.Voy.  tome  précéd.,  noS  583  et  64ï, 

(3)  Voyez  tome  précédent ,  n°24. 
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vitudes  sur  les  biens  de  la  communauté,  mais  avec 
quelques  distinctions. 

Il  le  peut  sans  difficulté  ,  s'il  le  fait  a  titre  oné- 
reux. (Art.  \L\i\.) 

Il  le  peut  également  par  testament,  et  alors  s'ap- 
pliquera l'art,  i/pj  ,  c'est-à-dire  ,  que  si  l'immeuble 
tombe  au  lot  de  ses  héritiers ,  ceux-ci  seront  tenus 
de  souffrir  l'exercice  de  la  servitude  (t)  ,  et  s'il 
écheoit  au  lot  de  la  femme  ,  et  que  celle-ci  ne  con- 
sente pas  à  l'exécution  de  la  disposition  ,  le  léga- 
taire a  droit  à  une  indemnité,  qui  se  prendra  sur  la 
part  des  héritiers  du  mari  dans  la  communauté,  et 
même  sur  ses  biens  personnels.  On  estimerait  ce  que 
peut  valoir  le  droit  de  servitude,  comme  on  le  fait  à 
l'égard  de  l'immeuble  lui-même  ,  quand  c'est  l'im- 
meuble qui  a  été  légué  et  qu'il  écheoit  au  lot  de  la 
femme.  Le  plus  ou  moins  de  difficulté  que  pourrait 
présenter  cette  appréciation  ,  l'impossibilité  même 
de  la  faire  d'une  manière  exacte ,  ne  seraient  point 
des  raisons  suffisantes  pour  priver  le  légataire  de 
l'avantage  que  le  testateur  a  entendu  lui  conférer, 
et  rendre  ainsi  sans  effet  la  volonté  de  ce  dernier. 

Mais  en  disant  que  le  mari  ne  peut  seul  disposer 
des  immeubles   de  la  communauté  par  donation 

(i)  Pourvu ,  bien  entendu,  s'ils  étaient  héritiers  ayant  droit  à  une 
réserve,  que  le  testateur  n'eût  pas  disposé  au-delà  de  la  quotité  dis- 
ponible. Au  surplus,  ils  pourraient,  dans  le  doute  sur  le  point  de 
savoir  si  cette  quotité  n'a  pas  été  dépassée  par  le  legs  de  la  servitude 
lui-même,  user  de  la  faculté  que  l'art.  917  leur  donne  dans  un  cas 
analogue,  et,  en  conséquence,  ou  exécuter  la  disposition,  ou  aban- 
donner la  quotité  disponible  en  nature  ,  ou  ce  qui  en  resterait. 
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entre  vifs .  si  ce  n'est  pour  l'établissement  des  en- 
fans  communs,  l'article  \l\i\  précité  lui  refuse  par 
cela  même  le  droit  de  les  grever,  par  actes  de  cette 
sorte,  de  servitudes  en  faveur  de  tout  autre,  au 
préjudice  de  sa  femme  ou  des  héritiers  de  celle-ci; 
car,  encore  une  fois,  les  services  fonciers  sont  des 
immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent;  ils 
renferment  une  notable  atténuation  du  droit  de 
propriété.  En  conséquence,  la  cession  gratuite,  et 
par  acte  entre  vifs,  que  le  mari  aurait  faite  au  pro- 
fit d'un  autre  qu'un  enfant  commun ,  serait  subor- 
donnée dans  ses  effets  à  la  non-acceptation  de  la 
communauté  par  la  femme  ou  ses  héritiers,  ou, 
en  cas  d'acceptation  de  leur  part,  à  la  circonstance 
que  l'immeuble  assujetti  tomberait  au  lot  du  mari 
ou  de  ses  héritiers.  Mais  il  est  clair  que  durant  la 
communauté,  dont  le  mari  a  seul  la  libre  adminis- 
tration ,  la  femme  ne  pourrait  s'opposer  à  l'exercice 
de  la  servitude. 

544-  Du  principe  qu'il  faut  être  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  ou  avoir  reçu  mandat  du  proprié- 
taire, pour  pouvoir  y  établir  des  servitudes,  il  suit 
encore  que  celui  qui  n'a  qu'une  part  indivise  dans 
le  fonds,  comme  le  tiers,  le  quart,  ne  peut,  sans 
le  consentement  de  ses  copropriétaires ,  en  consti- 
tuer qui  soient  obligatoires  pour  eux  (j).  Elles  ne 
le  deviendraient  que  par  leur  ratification  ,  parce 
que  la  ratification  équipolle  au  mandat.  Mais  il  ne 

(i)  L.  2,  l'f.  de  Servie. 
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pourrait  cependant  lui-même  s'opposer  à  leur  exer- 
cice, quoique  la  ratification  n'eût  pas  encore  eu 
lieu  :  il  doit  au  moins  respecter  ses  actes  (i). 

545.  La  qualité  de  propriétaire  ,  avec  la  capacité 
de  contracter  ou  de  disposer,  suffit  sans  doute  pour 
pouvoir  constituer  valablement  des  servitudes  : 
mais  pour  le  foire  avec  des  effets  permanens ,  il  faut, 
de  plus,  être  propriétaire  incommutabîe,  du  moins 
généralement  (-2);  car  si  la  propriété  vient  à  se  ré- 
soudre dans  la  main  du  constituant  par  l'effet  d'une 
révocation,  d'une  rescision  ou  d'une  condition  ré- 
solutoire, les  droits  qu'il  a  lui-même  concédés  à 
des  tiers  s'évanouissent  avec  le  sien ,  par  application 
de  la  règle  si  connue,  et  érigée  en  loi  dans  l'ar- 
ticle 2 12 5  relativement  aux  hypothèques,  resoluto 
jure  dan/is,  resohitur  j us  accipientis.  Mais  nous  re- 
viendrons sur  ce  point  quand  nous  traiterons  de 
l'extinction  des  servitudes. 

546.  La  circonstance  que  les  biens  d'une  per- 
sonne sont  grevés  d'hypothèques ,  ne  l'empêche 
sans  doute  pas  de  les  grever  aussi  de  servitudes  , 
mais  elle  ne  peut  néanmoins  le  faire  au  détriment 


(r)  Voyez  supra,  n°  468. 

(2)  Nous  disons  généralement,  parce  qu'il  y  a  quelques  exceptions, 
notamment  pour  le  cas  où  les  servitudes  auraient  été  constituées  par 
les  envoyés  en  possession  définitive,  et  que  l'absent  reparaîtrait  :  il 
reprendrait  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouveraient  (art.  i3aj.  Il 
en  serait  de  même  si  c'était  ses  enfans  ou  descendans  qui  vinssent 
les  réclamer  dans  les  trente  ans  (art.  i33).  L'art.  g58  renferme  au3si 
une  modification  du  principe. 
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des  droits  de  ceux  à  qui  elle  a  consenti  .ces  hypo- 
thèques. Telle  servitude,  en  effet,  par  exemple  la 
prohibition  de  bâtir  sur  un  terrain  situé  dans  une 
ville,  enlèverait  à  ce  terrain  la  majeure  partie  de 
sa  valeur,  et  diminuerait,  dans  la  même  propor- 
tion ,  celle  du  gage  déjà  consenti  aux  créanciers , 
et  sur  la  foi  duquel  ils  ont  contracté  :  aussi  le  prin- 
cipe en  lui  -  même  n'est  -  il  susceptible  d'aucune 
objection;  toute  la  difficulté  consiste  dans  l'appli- 
cation. 

D'abord ,  supposons  qu'au  moment  où  les  créances 
hypothécaires  deviennent  exigibles,  les  immeubles 
sont  encore  dans  la  main  du  débiteur  :  l'expropria- 
tion ,  faute  de  paiement,  peut  en  être  poursuivie 
par  les  créanciers,  sans  égard  aux  servitudes  dont 
il  s'agit;  mais  nous  croyons  qu'il  faudrait  assigner, 
avant  l'adjudication ,  ceux  au  profit  desquels  elles 
ont  été  constituées,  pour  les  faire  annuler  contra- 
dictoirement  avec  eux ,  comme  ayant  été  établies 
en  fraude  de  ces  créanciers.  L'article  1167  serait 
applicable.  Il  en  devrait  même  être  ainsi,  encore 
que  la  fraude  ne  fût  point  prouvée,  si  le  préjudice 
était  réel  et  de  quelque  importance;  car  le  débi- 
teur n'a  pu  ,  par  son  fait ,  diminuer  les  sûretés  qu'il 
avait  données  à  ses  créanciers,  et  ceux  qui  ont 
reçu  de  lui  les  cessions  des  servitudes  n'ont  pu  les 
accepter  que  sous  l'obligation  de  respecter,  dans 
tous  leurs  effets,  les  droits  qui  étaient  déjà  acquis 
à  d'autres  sur  les  mêmes  biens. 

Mais  si  l'adjudication  avait  eu  lieu  sans  que  l'an- 


fit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  5  5  7 
milation  des  concessions  eût  été  prononcée  con- 
tradictoirement  avec  les  parties  intéressées,  l'adju- 
dicataire serait  obligé  d'en  souffrir  l'exercice,  puis- 
qu'il serait  censé  avoir  acquis  en  conséquence;  sauf 
son  recours  contre  le  débiteur  pour  celles  qui  n'é- 
taient point  apparentes  et  qui  n'auraient  pas  été 
déclarées  dans  le  cahier  des  charges  ,  et  même ,  si 
ces  servitudes  étaient  tellement  onéreuses  qu'il  se- 
rait évident  que  l'adjudicataire  n'aurait  pas  acquis 
s'il  les  avait  connues,  le  droit  de  demander  contre 
ce  dernier  la  résiliation  du  contrat  d'adjudication , 
par  application  de  l'art.  i638. 

Si  les  immeubles  avaient  été  aliénés  depuis  la 
constitution  des  servitudes,  et  que  l'acquéreur  se 
mit  en  mesure  de  purger  les  hypothèques,  en 
offrant  un  prix  aux  créanciers  inscrits,  nous  pen- 
sons, si  cette  offre  leur  paraissait  insuffisante,  qu'ils 
devraient,  en  surenchérissant  dans  le  délai,  et  sous 
les  conditions  prescrites  par  la  loi,  procéder  contre 
les  cessionnaires  des  servitudes  comme  il  vient 
d'être  dit  sur  le  cas  où  l'expropriation  est  poursui- 
vie contre  le  débiteur  lui-même;  car  le  prix  offert 
étant  moindre  en  raison  de  l'existence  des  servi- 
tudes, les  créanciers  hypothécaires  éprouveraient 
par  cela  même  un  préjudice  s'ils  ne  les  faisaient 
annuler,  afin  de  pouvoir  faire  vendre  les  im- 
meubles à  un  prix  supérieur.  Cela  n'a  pas  besoin 
d'être  plus  amplement  démontré;  et  tout  ce  qui 
vient  d'être  dit  est  applicable,  quelle  que  soit  l'es- 
pèce  d'hypothèque  au  préjudice  de  laquelle  les 
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servitudes  auraient  été  consenties  :  quelle  soit  lé- 
gale, judiciaire,  ou  conventionnelle,  n'importe  ;  et , 
nonobstant  le  droit  de  pouvoir  en  faire  prononcer 
l'annulation,  le  créancier  porteur  d'une  hypothè- 
que de  cette  dernière  qualité  pourrait  invoquer 
l'art.  1 1 88 ,  et  prétendre  que  le  débiteur  est  déchu 
du  bénéfice  du  terme,  pour  avoir,  par  son  fait, 
diminué  les  sûretés  qu'il  lui  avait  données  par  le 
contrat  ;  car,  en  l'exposant  ainsi  à  un  procès  dont 
l'issue  est  toujours  plus  ou  moins  incertaine ,  et 
accompagné  de  difficultés  plus  ou  moins  graves, 
c'est  réellement  avoir  diminué  ses  sûretés. 

547.  Au  surplus,  dans  aucun  cas  l'acquéreur 
d'une  servitude  ne  peut,  comme  l'acquéreur  de 
l'immeuble  lui-même,  l'affranchir  des  hypothèques 
par  l'offre  d'un  prix  aux  créanciers  hypothécaires. 
La  purge  des  hypothèques  n'a  point  été  instituée 
en  faveur  des  cessions  de  servitudes ,  mais  en  faveur 
des  transmissions  de  propriété  :  elle  est  même  in- 
compatible avec  la  nature  du  droit  de  servitude; 
car  ce  droit  réside  sur  un  immeuble  déterminé,  et 
la  translation  qui  en  serait  faite  sur  un  autre  fonds 
ne  pourrait  être  que  l'extinction  de  la  première 
servitude  et  la  constitution  d'une  nouvelle  :  or, 
c'est  ce  que  les  principes  n'admettent  pas.  Aucun 
des  créanciers  hypothécaires  auxquels  le  prix  serait 
offert,  même  celui  qui  aurait  un  fonds  joignant 
l'héritage  assujetti ,  et  auquel  une  semblable  servi- 
tude pourrait  convenir,  n'aurait  le  moyen  de  suren- 
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chérir  pour  acquérir  celle  dont  il  s'agit;  par  con- 
séquent, privé  de  cette  faculté,  l'offre  d'un  prix 
quelconque  ne  peut  lui  être  valablement  faite.  Un 
tiers  ne  pourrait  pas  davantage  l'acquérir,  et  telle 
est  la  raison  pour  laquelle  les  servitudes,  quoi- 
qu'elles soient  des  droits  réels  immobiliers  comme 
l'usufruit  des  immeubles,  ne  peuvent  cependant 
être  hypothéquées  par  elles-mêmes,  abstraction 
faite  du  fonds  au  profit  duquel  elles  existent,  tan- 
dis que  l'usufruit  des  mêmes  biens  peut  l'être  sans 
difficulté  fart,  a'i  18)  ;  car  une  telle  hypothèque  ne 
présenterait  aucune  sûreté  à  celui  qui  la  recevrait. 

§  "• 

Par  qui  peuvent  être  acquises  les  servitudes  dérivant 
du  fait  de  V homme. 

548.  Comme,  en  principe,  on  ne  peut  stipuler 
pour  autrui  (art.  r  j  19),  il  faut,  en  général,  pour 
pouvoir  attribuer  valablement  une  servitude  à  un 
fonds,  être  propriétaire  de  ce  fonds,  ou  avoir  reçu 
mandat  du  propriétaire. 

5^9.  Ainsi ,  le  fermier  le  locataire,  n'onî  pas 
qualité  à  cet  effet,  quand  même  ils  se  seraient  portés 
forts  de  faire  agréer  la  convention  au  propriétaire. 
On  peut  bien,  en  se  portant  fort  pour  un  tiers, 
promettre  valablement  que  ce  tiers  donnera  ou 
fera  quelque  chose,  parce  qu'alors  on  est  moins 
censé  promettre  le  fait  de  celui-ci  que  son  propre 


56o  Liv.  II.  Des  Biens ,  et  des  modif.  de  la  Propr. 
fait  ;  mais ,  hormis  les  cas  ou  la  stipulation  que  l'on 
fait  pour  un  tiers  est  la  condition  d'une  stipulation 
que  l'on  fait  pour  soi-même ,  ou  d'une  donation 
que  l'on  fait  à  un  autre  (art.  1 121  ),  on  ne  stipule 
pas  valablement  pour  autrui,  même  en  se  portant 
fort  que  le  tiers  ratifiera  ;  car  s'il  en  était  autrement, 
le  principe  ne  signifierait  rien,  puisqu'il  faut  bien 
supposer,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  question,  que  le 
tiers  veut  profiter  de  la  stipulation ,  et  par  consé* 
quent  qu'il  ratifie  :  or,  la  loi  dit  qu'on  ne  peut,  en 
général,  s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom 
que  pour  soi-même  (1),  et  elle  ne  fait  exception , 
quant  à  la  promesse ,  que  pour  le  cas  où  celui 
qui  la  consent  se  porte  fort  que  le  tiers  ratifiera, 
et  quaut  à  la  stipulation ,  que  pour  les  deux  cas 
ci-dessus  rappelés.  En  un  mot,  le  défaut  d'intérêt , 
et  par  suite  le  défaut  de  lien ,  n'existe  pas  moins, 
quoique  celui  qui  a  fait  la  stipulation  pour  le  tiers 
ait  promis  la  ratification  de  ce  dernier  :  cette  pro- 
messe ,  nécessairement  sous-entendue  dans  la  con- 
vention ,  n'ajoute  rien  à  sa  force  intrinsèque  ,  et  ne 
supplée  en  rien  le  défaut  de  lien.  La  stipulation  du 
fermier,  du  locataire,  aurait  sans  doute  son  effet 
comme  toute  convention  qui  n'est  pas  contraire 
aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs ,  mais  elle  ne  pro- 
duirait le  droit  réel ,  ni  sur  le  fonds  de  celui  qui 
aurait  fait  la  promesse,  ni  en  faveur  du  fonds  affermé 
ou  loué  :  il  n'y  aurait  qu'un  simple  droit  d'obliga- 

(1)  Ce  principe  est  consacré  par  une  foule  de  lois  romaines,  no- 
tamment par  la  L.  1  r,  ff.  de  Obl'igat.  et  actionib. 
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tion,  dont  l'effet  ne  serait  relatif  qu'aux  contrac- 
tants, et  cesserait  à  l'expiration  du  bail  :  au-delà  le 
fermier  ou  Jle  locataire  est  sans  intérêt,  et  c'est  ce 
qui  répond  parfaitement  au  raisonnement  de  quel- 
ques auteurs,  qui  ont  cru  voir  dans  l'art.  1121 
précité  la  confirmation  de  la  convention  comme 
servitude,  parce  que,  selon  eux,  elle  était  la  condi- 
tion delà  stipulation  que  le  fermier  ou  le  locataire 
faisait  pour  lui-même.  Cet  article  est  inapplicable 
à  la  question,  parce  que  le  principal,  la  constitution 
de  servitude,  ne  pouvait  être  stipulé  par  lui  à  cause 
du  défaut  de  qualité ,  et  qu'il  serait  contraire  aux 
principes  que  ce  fût  une  convention  ,  dont  l'effet 
n'est  que  très  secondaire  comparativement,  qui 
validât  ce  qui  ne  pouvait  avoir  lieu  pour  cette  cause. 

55o.  Il  en  serait  de  même  de  la  stipulation  de 
servitude  faite  par  l'usufruitier.  Cependant,  sui- 
vant le  Droit  romain  ,  dont  la  disposition  à  cet 
égard  devrait  être  suivie  chez  nous,  l'emphytéote 
peut  valablement  stipuler  des  servitudes  au  profit 
du  fonds,  non  pas,  il  est  vrai,  d'après  les  principes 
du  Droit  civil ,  mais  d'après  ceux  du  Droit  préto- 
rien (1),  qui  maintenait  les  servitudes  pendant  la 
durée  de  l'emphytéose. 

55i.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (2)^ 
il  ne  serait  pas  nécessaire ,  dans  les  principes    du 

{•)  L.  i,  ff.  de  Superf.  Voy.  au  tome  précéd.,n°  u4>  et  supra,  n°  54». 
{->)  Voyez  supra ,  n°  4^7- 
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Code,  d'être  propriétaire  en  totalité  d'un  im- 
meuble pour  stipuler  valablement  une  servitude 
au  profit  de  cet  immeuble.  Celui  qui  n'en  aurait 
qu'une  portion  par  indivis  devrait  être  considéré 
comme  ayant  reçu  pouvoir  de  ses  copropriétaires 
d'améliorer  la  chose  commune ,  d'après  les  prin- 
cipes généraux  de  la  société;  sa  stipulation,  en 
ce  qui  concernerait  l'intérêt  des  associés,  devrait 
d'ailleurs  être  regardée  comme  la  condition  de  celle 
qu'il  a  faite  pour  lui-même,  ce  qui  rendrait  appli- 
cable l'art.  liai.  Tel  est  aussi  le  sentiment  de 
Voèt  (i),  qui  enseigne  que  le  Droit  moderne,  moins 
rigoureux  que  le  Droit  romain  sur  l'effet  de  la  sti- 
pulation au  profit  des  tiers,  s'éloigne  en  ce  point 
des  principes  de  cette  dernière  législation. 

55a.  Au  reste,  je  puis  très  bien  stipuler  une  ser- 
vitude  pour  un  fonds  que  je  n'ai  pas  encore,  mais 
que  je  me  propose  d'acquérir  (2);  car  la  stipulation 
est  censée  faite  sous  cette  condition  :  sif  acquiers  le 
fonds.  Ce  cas  est  semblable  à  celui  où  je  stipule 
une  servitude  pour  une  maison  que  je  me  propose 
de  construire  sur  mon  terrain ,  insulœ  juturœ  (3). 

553.  Bien  mieux,  le  simple  possesseur  d'un 
fonds,  même  de  mauvaise  foi,  peut  lui  faire  ac- 
quérir une  servitude  par  l'usage  qu'il  en  fait.  Ce 


(1)  Tit.  Communia prœd.  tàm  urb.  quant  rust.,  noS  9  et  10. 
(a)  L.  a5,    §    10,   ff.  Famil  ercisc.  ;  L.  10,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust. 
VoëL,  lit.  de  Servit.,  n°  1. 
(3)  Voyez  suprà ,  n°  443. 
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n'est  pas  là  stipuler  pour  autrui  sans  mandat;  c'est 
plutôt  le  fonds  qui  acquiert  la  servitude,  que  la 
personne  elle-même.  Tel  serait  le  cas  où,  au  mo- 
ment de  la  possession ,  la  servitude  s'exerçait  déjà 
depuis  un  certain  temps  ;  tel  serait  aussi  le  cas  où 
le  possesseur  aurait  commencé  à  l'exercer  lui- 
même,  et  que  la  prescription,  qui  n'a  pu  courir 
relativement  à  l'acquisition  du  fonds  possédé,  à 
cause ,  par  exemple ,  de  la  minorité  du  proprié- 
taire (i),a  pu  cependant  courir  contre  le  maître 
de  l'héritage  sur  lequel  la  servitude  a  été  exercée  : 
on  est  généralement  d'accord  sur  ce  point. 

554.  La  servitude  concédée  à  un  propriétaire 
dont  le  droit  vient  à  se  résoudre  avant  qu'elle  soit 
acquise  au  fonds  par  l'usage,  doit,  selon  nous, 
et  d'après  les  principes  précédemment  exposés, 
cesser  avec  le  droit  de  celui  à  qui  elle  a  été  con- 
cédée. Par  exemple ,  la  servitude  acquise  par  un 
donataire,  dont  la  donation  est  ensuite  révoquée 
pour  survenance  d'enfans,  cesse  par  l'effet  de  la 
révocation.  Le  donateur,  qui  ne  serait  point  obligé 
de  souffrir  celle  que  ce  donataire  aurait  imposée 
sur  le  fonds  (art.  963),  parce  qu'il  le  reprend  dans 
l'état  où  il  était  lors  de  la  donation,  ne  doit  point, 
par  la  même  raison  ,  invoquer  la  cession  faite  au 
donataire,  bien  que  les  servitudes  soient  attachées 

(1)  Ce  qu'il  faut  supposer  pour  que  la  question  puisse  s'élever 
dans  ce  cas,  car  autrement  le  possesseur  serait  propriétaire  ,  et  non 
pas  seulement  possesseur. 


"ifi/j     Liv.  11.  Des  Biens,  et  des  môdif.  de  la  Propr. 
an  fonds.  Reprenant  son  immeuble  ex  jure  anliquoy 
ce  qui  s'est  fait  j3endant  que  cet  immeuble  était 
dans  la  main  du  donataire  est,  à  son  égard,  res  inter 
alios  acta,  quœ  citas  ucc  nocet  nec  prodest. 

555.  Nous  en  disons  autant  de  la  servitude  ac- 
quise par  l'acheteur  avec  pacte  de  réméré,  si  le 
vendeur  usait  de  la  faculté  de  rachat.  La  servitude, 
par  exemple,  qui  aurait  été  léguée  à  cet  acquéreur 
ne  devrait  point  profiter  au  vendeur,  auquel  le 
testateur  n'a  nullement  songé.  Il  en  aurait  été  sans 
doute  autrement  en  Droit  romain ,  mais  par  l'effet 
d'un  principe  qui  n'a  pas  été  admis  dans  notre 
législation.  Chez  nous  le  pacte  de  réméré  a  des 
effets  réels,  et  peut,  en  conséquence,  être  exercé 
contre  tout  détenteur  quelconque  (art.  j664); 
au  lieu  que5,  suivant  le  Droit  romain,  il  obligeait 
seulement  l'acquéreur  à  revendre  la  chose  au  ven- 
deur, ce  qui  était  une  simple  action  personnelle;  la 
propriété  pleine  et  absolue  n'en  passait  pas  moins 
à  l'acheteur  par  la  tradition  de  la  chose,  à  moins 
que  le  vendeur  ne  lui  eût  livré  qu'une  possession 
précaire  :  en  sorte  que ,  hormis  ce  cas ,  le  pacte  ne 
s'exerçait  point  contre  les  tiers.  D'après  cela,  il  n'est 
pas  étonnant  que  si  l'acquéreur  eût  accepté  des 
cessions  de  servitudes  pendant  que  le  fonds  était 
encore  dans  sa  main ,  ces  servitudes  ne  suivissent 
l'héritage  dans  celle  du  vendeur  :  ce  n'était  là  que 
l'application  des  principes  ordinaires.  Mais,  dans 
notre  Droit,  l'acquéreur  à  réméré  n'est  pas  pro- 
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priétaire  incommutable  tant  que  le  délai  pour  le 
rachat   n'est  pas  expiré  :   il  n'a  jusque  là  qu'une 
propriété  résoluble,  et  l'effet  de  cette  résolution 
est  de  le  faire  considérer  comme  n'ayant  jamais  été 
propriétaire  de  l'immeuble  :  d'où  il  suit  que  tout 
ce  qu'il  a  fait  relativement  à  cet  immeuble  est  censé 
avoir  été  fait  par  un  tiers ,  sans  intérêt ,  ou  dont 
l'intérêt  du  moins  était  résoluble;  ce  qui  rend  éga- 
lement inapplicable  l'article  1121  ,  lors  même  que 
celui  qui  reprend  l'immeuble ,  soit  dans  le  cas  de 
donation  ,soit  dans  celui  de  vente  à  réméré,  aurait 
déclaré,  avant  toute  protestation  de  la  part  du  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti ,  voutoir  profiter  de  la 
stipulation  faite  par  le  donataire  ou  l'acquéreur. 
En  un  mot,  dans  tous  ces  cas,  la  cession  de  la  ser- 
vitude est  censée  avoir  été  faite  sous  la  même  con- 
dition  résolutoire,  expresse  ou  tacite,  que  celle 
dont  était  affectée  la  transmission  de  la  propriété 
du  fonds.  On  ne  peut  même  raisonnablement  sup- 
poser que  le  donataire,  l'acquéreur  à  réméré,  ou 
tout  autre  dont  le  droit  était; révocable,  résoluble, 
ou  rescindable,    ait   pu   vouloir   autre   chose  en 
acceptant  cette  cession,  puisqu'il   était  sans  inté- 
rêt à  ce  qu'elle  produisît  encore  des  effets  après  la 
résolution  quelconque  de  son  droit.  Nous  croyons 
fermement  que  tels  sont  les  vrais  principes  de  la 
matière,  quoique  nous  n'ignorions  pas  que  quel- 
ques personnes  aient  écrit  le  contraire. 

556.  Bien  qu'il  faille  être  propriétaire  du  fonds 
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pour  lequel  on  stipule  une  servitude,  afin  de  la 
stipuler  valablement,  rien  n'empêche  néanmoins 
qu'un  père  ne  puisse  en  acquérir  une  en  laveur  de 
l'héritage  de  son  enfant  mineur,  lors  même  qu'il 
ne  serait  point  tuteur  de  ce  dernier,  soit  parce  que 
la  tutelle  ne  serait  pas  encore  ouverte,  la  mère  vi- 
vant encore,  soit  pour  d'autres  causes. 

Il  en  est  de  même  du  mari  à  l'égard  de  celle 
qu'il  stipulerait  pour  les  biens  de  sa  femme.  Il  y 
a  pouvoir  suffisant  à  cet  effet  dans  le  père  ou  dans 
le  mari,  pouvoir  que  leur  seule  qualité  fait  présu- 
mer, et  qui  existe  presque  toujours  réellement, 
parce  que  l'un  et  l'autre  sont  chargés  par  la  loi  de 
faire  ce  qui  peut  améliorer  les  biens  de  la  per- 
sonne placée  sous  leur  protection.  Le  concédant  ne 
serait  donc  pas  fondé  à  prétendre  ensuite,  contre  le 
mineur  ou  la  femme,  que  la  convention  n'a  été  faite 
que  par  un  tiers  sans  mandat ,  et  qu'elle  pêche  en 
conséquence  par  défaut  de  lien. 

557.  Et  dans  tous  les  cas  où  ce  serait  un  inca- 
pable lui-même  qui  aurait  accepté  la  concession 
d'une  servitude,  comme  un  interdit,  une  femme 
mariée  non  autorisée,  le  concédant  ne  pourrait 
se  prévaloir  de  l'incapacité  de  celui  avec  lequel  il 
a  traité  pour  faire  annuler  cette  concession  :  l'ar- 
ticle 11 25  s'y  opposerait  formellement.  L'annula- 
tion de  l'acte  ne  pourrait  être  invoquée  que  par 
l'incapable  ou  son  héritier. 
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SECTION  V. 

De  quelles  manières  peuvent  être  établies  les  servitudes 
dérivant  du  fait  de  l'homme. 

SOMMAIRE. 

558.  Manières  générales  dont  s'établissent  les  servitudes  dé- 

rivant du  fait  de  l'homme. 

S  1er. 

De  l'établissement  des  servitudes  par  titre,  ou  volonté 

expresse. 

559.  Les  servitudes  peuvent  être  établies  à  titre  gratuit  ou  à  titre 

onéreux  :  exemple  d'une  servitude  établie  par  testament. 

560.  Exemple  d'une  servitude  concédée  par  donation  entre 

vifs  :  en  quelle  forme  l'acte  doit  avoir  lieu. 

561.  La  transcription  de  l'acte  emportant  donation  de  la  ser- 

vitude n'est  pas  nécessaire. 

562.  Divers  actes  à  titre  onéreux  par  lesquels  on  peut  établir 

des  servitudes. 

563.  Quand  la  concession  a  lieu  par  acte  sous  signature  pri- 

vée, l'acte  doit  être  fait  en  double  original. 

564.  En  principe ,  si  l'acte  n'a  pas  acquis  date  certaine  anté- 

rieurement à  l'époque  où  un  tiers  aurait  reçu  un  droit 
sur  l'immeuble ,  il  ne  peut  être  opposé  au  tiers. 

565.  Comment  on  peut  remplacer  le  titre  constitutif  d'une  ser- 

vitude. 

S  II. 

De  l'établissement  des  servitudes  par  tacite  volonté 
ou  destination  du  père  de  famille. 

566.  Ce  qu'on  entend  par  destination  du  père  de  famille. 
5(S7.  Suite. 
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568.  Pour  qu'il  y  ait  servitude  par  suite  delà  destination  du  père 

de  famille,  il  faut  que  l'un  des  fonds,  ou  partie  du  fonds, 
s'il  n'y  en  a  qu'un,  sorte  de  la  main  du  propriétaire. 

569.  Dispositions  des  articles  692-693-694,,  relatives  à  la  des- 

tination du  père  de  famille,  ou  à  l'établissement  de  la 
servitude  par  tacite  volonté  du  propriétaire  des  deux 
fonds. 

570.  Différence  des  conditions  exigées  par  les  deux  premiers  de 

ces  articles,  et  de  celles  que  veut  simplement  le  dernier. 
157  î .   Diverses  opinions  sur  la  manière  de  les  concilier  quant  au 
résultat  définitif  touchant  V  existence  de  la  servitude. 

572.  Réfutation  de  ces  différentes  opinions. 

573.  Résumé  de  la  difficulté. 

574.  D'après  l'analyse  exacte  des  articles  précités,  la  question 

de  savoir  comment  peut  se  faire  la  preuve  que  les  deux 
fonds  ont  appartenu  au  même,  et  que  les  choses  ont  été 
mises  par  lui  dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  n'a  pas 
une  grande  importance. 

§  IH. 
De  l'établissement  des  servitudes  par  la  prescription. 

575.  D'après  le  Code,  il  n'y  a  que  les  servitudes  tout  à  la  fois 

continues  et  apparentes  qui  puissent  s' établir  par  pres- 
cription. 

576.  La  servitude  altiùs  non  tollendi  ne  peut  et  n'a  jamais  pu 

s'établir  de  cette  manière,  parce  que  d'ailleurs  c'est 
une  servitude  négative. 

bll.  Ainsi  encore,  un  droit  de  passage  ne  peut  aujourd'hui 
s'acquérir  par  prescription. 

578.  Motif  qui  a  déterminé  les  rédacteurs  du  Code  à  rejeter  la 
prescription,  comme  moyen  d'établir  les  servitudes ,  à 
l'égard  de  celles  qui  sont  non  apparentes ,  ou  discon- 
tinues ,  apparentes  ou  non. 
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579.  Le  Code  n'a  porté  aucune  atteinte  aux  droits  acquis  par 

prescription  lors  de  la  publication  de  la  loi  sur  les  Ser- 
vitudes ,  dans  les  pays  où  ils  pouvaient  s'acquérir  de 
cette  manière. 

580.  Ce  serait  à  celui  qui  prétendrait  qu'un  tel  droit  lui  était 

alors  acquis ,  à  en  faire  la  preuve. 

58 1 .  Bientôt  cette  preuve  sera  difficile  à  administrer  :  précau- 

tion que  l'on  peut  prendre  dès  à  présent  pour  assurer 
la  conservation  du  droit. 
582    La  prescription  ne  pourrait  être  fondée  sur  une  jouissance 
uniquement  autorisée  par  un  statut  local. 

583.  Conditions  générales  requises  pour   la  prescription  à 

l'effet  d'acquérir  les  servitudes. 

584.  Il  faut  que  la  possession  soit  paisible  :  conséquence. 

585.  Il  faut  quelle  soit  publique  :  exemples. 

586.  Il  faut  qu  elle  ne  soit  point  équivoque  :  application  du 

principe. 

587.  Il  faut  aussi  quelle  ne  soit  pas  à  titre  précaire;  dans 

tous  les  cas t  le  vice  de  la  possession  ne  peut  être  opposé 
qu  autant  qu'il  existe  par  rapport  à  l  adversaire  de  ce- 
lui qui  invoque  la  prescription. 

588.  Les  actes  de  pure  faculté  ne  fondent  ni  possession  ni 

prescription  :  caractères  de  ces  actes. 

589.  Ceux  de  pure  tolérance  ne  fondent  non  plus  aucune  pres- 

cription. 

590.  //  est  bien  moins  important  aujourd'hui   qu'ancienne- 

ment, en  matière  de  servitude,  de  connaître  si  la  jouis- 
sance a  été  ou  non  l'effet  d'une  simple  tolérance. 

59 1 .  //  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  le  maître  de  l'héritage 

dominant  qui  exerce  la  servitude  pour  qu'elle  puisse 
s'établir  par  prescription. 

592.  Iljaut  que  la  possession  ait  eu  la  durée  voulue  par  la  loi, 

et  quelle  n'ait  pas  été  interrompue  ;  cette  durée  est  en 
général  de  trente  ans. 

593.  Avec  titre  émané  d'un  tiers ,  et  bonne  foi ,  la  servitude 
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pourrait  cependant  s'acquérir  par  dix  ans  entre  pré- 
sens et  vingt  ans  entre  absens  :  controversé. 

594.  Diverses  manières  dont  on  peut  interrompre  la  posses- 

sion ou  jouissance  de  la  servitude. 

595.  Effet  de  l'interruption  à  l'égard  de  l'un  des  propriétaires 

du  fonds  dominant. 

596.  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  eu  interruption ,  le  temps  an- 

térieur n'est  jamais  compté. 

597.  Celui  qui  exerce  aujourd'hui  la  servitude  et  prouve  l'avoir 

anciennement  exercée ,  est  présumé  en  avoir  joui  dans 
le  temps  intermédiaire. 

598.  Pour  compléter  la  prescription  de  la  servitude,  on  peut 

joindre  à  sa  possession  celle  de  son  auteur ;  de  quelque 
manière  qu'on  lui  ait  succédé. 

599.  Pas  plus  en  matière  de  servitude  qu'en  matière  de  pro- 

priété ,  la  prescription  ne  court  contre  les  mineurs  et 
les  interdits. 

600.  Elle  ne  court  pas  non  plus  entre  époux. 

601.  Mais ,  en  thèse  générale,  elle  court  contre  la  femme  au 

profit  des  tiers. 

602.  Il  faut  que  le  fonds  soit  aliénable  :  ainsi  aucune  servi- 

tude ne  peut  s'acquérir  par  prescription  sur  les  immeu- 
bles dotaux  proprement  dits  pendant  le  mariage,  à 
moins  qu'elle  n  eût  commencé  auparavant ,  ou  qu'il  n'y 
ait  eu  séparation  de  biens. 

603.  Les  particuliers  peuvent  acquérir  par  prescription  des 

droits  de  servitude  sur  les  biens  de  l'État  ou  des  com- 
munes qui  ne  sont  point  affectés  à  un  usage  public  ou 
communal. 

604.  Peut-on  en  acquérir  sur  des  biens  grevés  de  substitution  P 

605.  Le  mode  d'exercice  de  la  servitude  peut  se  prescrire  aussi 

bien  enfaveur  du  propriétaire  du  fonds  dominant,  qu'en 
faveur  du  maître  du  fonds  assujetti. 

606.  Mais  cependant  cela  n'est  vrai  que  sous  certaines  dis- 

tinctions. 
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607.  Suite. 

608.  Si  le  changement  de  mode  a  eu  lieu  d'un  commun  accord, 

ces  distinctions  n'ont  plus  d' application. 

609.  L'ancien  mode  peut  se  trouver  éteint  par  l'effet  de  la  pres- 

cription, sans  que  le  nouveau  ait  pu  s'acquérir  de  cette 
manière,  à  cause  de  la  minorité  ou  de  l'interdiction  du 
propriétaire  du  fonds  assujetti. 

558.  Les  servitudes  dérivant  du  fait  de  l'homme 
peuvent  être  établies, 

Par  titre,  ou  volonté  expresse  ; 

Par  tacite  volonté,  ou  destination  du  père  de 
famille,  dans  certains  cas; 

Par  prescription,  mais  sous  certaines  distinc- 
tions. 

C'est  ce  que  nous  allons  successivement  déve- 
lopper. 

§  ier. 

De  rétablissement  des  servitudes  par  titre,  ou  volonté 

expresse. 

55g.  Comme  l'usufruit,  les  servitudes  peuvent 
être  établies  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

A  titre  gratuit  :  par  testament  ou  par  donation 
entre  vifs. 

Ainsi,  je  lègue  à  Paul  un  droit  de  prise  d'eau  à 
la  source  qui  est  dans  mon  fonds;  ou  bien  je  lui 
lègue  le  fonds,  mais  sous  la  réserve  que  mon  hé- 
ritier y  aura  une  prise  d'eau,  ou  un  passage,  etc. 

56o.  Ainsi  encore,  je  donne  à  Paul ,  qui  l'accepte  % 
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le  droit  d'avoir  des  jours  d'aspect  sur  mon  terrain 
à  moins  de  six  pieds  de  distance  de  la  ligne  sépa- 
rative  de  nos  fonds.  Comme  il  n'y  a  aucun  prix 
quelconque,  que  ce  n'est  point  là  un  arrangement 
entre  voisins,  ni  un  don  manuel,  ni  une  remise 
de  dette,  mais  bien  une  donation  régulière,  des- 
tinée à  produire  un  droit  et  une  action  pour  en 
assurer  l'exécution,  l'acte,  pour  être  obligatoire  et 
capable  de  produire  cette  action  contre  moi  ou  mes 
héritiers,  devrait  être  fait  dans  la  forme  des  actes 
emportant  donation  entre  vifs,  avec  acceptation 
expresse;  autrement  la  concession  pourrait  être 
attaquée  comme  n'ayant  d'autre  cause  que  la  vo- 
lonté de  conférer  une  libéralité,  pour  la  validité 
de  laquelle  les  formalités  prescrites  parla  loi  n'ont 
pas  été  observées.  Cela  ne  surprendra  pas,  si  l'on 
songe  que  les  donations  d'effets  mobiliers,  même 
faites  et  acceptées  par  actes  authentiques ,  sont 
nulles,  s'il  n'a  pas  été  joint  à  l'acte  un  état  estima- 
tif des  objets,  signé  du  donateur  et  du  donataire, 
ou  de  celui  qui  a  accepté  pour  lui.  (Art.  948.) 

56 1 .  Mais  comme  les  servitudes  ne  sont  point  par 
elles-mêmes  susceptibles  d'hypothèque  (art.  i\  18), 
et  que  l'article  939  ne  prescrit  la  transcription  des 
actes  de  donation  qu'autant  que  les  biens  peuvent 
être  hypothéqués,  il  n'y  aurait  aucune  nécessité 
de  faire  transcrire  l'acte  emportant  donation  d'une 
servitude. 

$62.  A  titre  onéreux  :   par  titre  onéreux  nous 
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(entendons  le  titre  intéressé  de  part  et  d'autre  ,  le 
titre  comimitatif. 

Ainsi  les  servitudes  s'établissent  par  actes  de 
vente;  comme  lorsque  je  vous  vends,  moyennant 
tant,  un  droit  de  prise  d'eau  sur  mon  fonds,  ou 
qu'en  vous  vendant  le  fonds  je  m'y  réserve  une 
prise  d'eau ,  ou  vous  accorde  le  droit  d'en  exercer 
une  sur  un  autre  fonds  qui  m'appartient  également. 

Elles  s'établissent  aussi  par  échange ,  par  arran- 
gement entre  voisins,  qui  se  cèdent  réciproque- 
ment une  servitude  sur  leurs  fonds;  par  cessions, 
transactions,  et  plus  fréquemment  encore  par  actes 
de  partage. 

563.  Mais  si  la  constitution  a  lieu  par  acte  sous 
seing  privé,  il  doit  être  fait  en  double  original,  et 
chaque  original  doit  contenir  la  mention  du  nom- 
bre d'originaux  qui  en  sont  faits.  Cependant,  le 
défaut  de  mention  que  les  originaux  ont  été  faits 
doubles  ne  pourrait  être  opposé  par  celui  qui  au- 
rait exécuté  de  sa  part  la  convention  portée  dans 
l'acte.  (Art.  i3a5.  ) 

564-  Si  l'acte  constitutif  n'avait  point  encore  ac- 
quis une  date  certaine  de  l'une  des  manières  expri- 
mées à  l'article  13^8,  au  moment  où  un  tiers  vien- 
drait à  acquérir  des  droits  sur  le  fonds  assujetti, 
par  vente ,  échange,  cession  ou  abandon ,  sans  que 
cet  acte  de 'transmission  contînt  aucune  clause  re- 
lative à  la  servitude,  le  tiers  ne  serait  point  forcé 
d'en  reconnaître  l'existence,  puisqu'elle  a  pu  être 
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concédée  seulement  depuis  l'aliénation  du  fonds  à 
son  profit,  ou  l'acquisition  de  tout  autre  droit,  et 
que  les  actes  qui  n'ont  pas  de  date  certaine  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers.  Cette  décision  ne 
serait  toutefois  pas  applicable  au  cas  où  la  servi- 
tude s'exercerait  déjà  publiquement  au  moment 
de  l'acquisition  du  fonds;  la  possession  publique 
en  laquelle  serait  celui  à  qui  elle  a  été  cédée  attes- 
terait que  son  titre  n'est  point  frauduleux,  et  elle 
devrait  le  protéger,  du  moins  généralement. 

565.  L'article  6o,5  porte  :  «Le  titre  constitutif  de 
«la  servitude,  à  l'égard  de  celles  qui  ne  peuvent 
«  s'acquérir  par  la  prescription ,  ne  peut  être  rem- 
«  placé  que  par  un  titre  récognitif  de  la  servitude, 
«  et  émané  du  propriétaire  du  fonds  asservi.  » 

Ces  mots,  a  l'égard  de  celles  qui  ne  peuvent  s*  ac- 
quérir par  la  prescription  ,  ne  veulent  pas  dire,  e  con- 
trario, que  le  titre  constitutif  des  servitudes  qui 
peuvent  s'acquérir  par  prescription  peut  être  rem- 
placé par  un  autre  titre  qu'un  titre  récognitif,  ou 
émané  d'un  autre  que  le  propriétaire  de  l'héritage 
assujetti  ;  car  tout  titre  qui  a  pour  objet  d'en  rem- 
placer un  autre,  ne  peut  être  qu'un  titre  récognitif, 
et  ce  titre  doit  nécessairement  émaner  de  la  partie 
intéressée.  Ces  mots  ne  sont  donc  employés,  dans 
l'article,  que  simpliciter,  seulement  pour  faire  en- 
tendre que  la  prescription,  à  l'égard  des  servitudes 
qui  peuvent  s'acquérir  de  cette  manière,  remplace 
le  titre    constitutif,   en  tient  lieu,  dispense   d'en 
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produire  un;  tandis  que  lorsqu'il  s'agit  de  servi- 
tudes qui  ne  peuvent  s'acquérir  que  par  titre ,  il 
faut,  à  toute  époque,  produire  celui  de  la  consti- 
tution, ou  bien  un  titre  récognitif,  émané  du  pro- 
priétaire du  fonds  asservi ,  ou  de  son  prédécesseur. 

§  "• 

De  rétablissement  des  servitudes  par  tacite  volonté, 
ou  destination  du  père  de  famille. 

566.  On  entend  par  destination  du  père  de  famille, 
les  dispositions  que  le  propriétaire  d'un  ou  plusieurs 
fonds  a  faites,  au  moyen  de  certains  travaux,  pour 
l'usage  plus  avantageux  de  ces  mêmes  fonds,  ou 
de  l'un  d'eux,  ou  des  diverses  parties  de  celui  qu'il 
possède ,  s'il  n'en  a  qu'un  seul.  Par  exemple ,  si , 
dans  le  cas  d'un  pré,  le  propriétaire  a  établi  des 
canaux  d'irrigation  aboutissant  à  celui  qui  conduit 
les  eaux  chez  lui;  ou  si  le  propriétaire  d'un  bâti- 
ment y  a  pratiqué  des  jours  d'aspect  donnant  sur 
un  terrain  qui  lui  appartient  également,  etc.,  etc. 

067.  Il  faut,  en  effet,  que  ces  dispositions,  cet 
arrangement  du  père  de  famille,  ne  soient  pas  mo- 
mentanés; qu'ils  ne  soient  pas  seulement  le  résultat 
de  quelques  circonstances  passagères,  mais  bien, 
au  contraire ,  pour  durer  toujours.  En  un  mot ,  ce 
doit  être  une  destination,  pour  pouvoir  produire 
les  effets  que  la  loi  y  a  attachés. 

568.  On  sent,  au  surplus,  que  tant  que  le  même 
restera  seul  propriétaire  du  fonds  ou  des  fonds,  il 
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n'y  aura  pas  servitude,  puisque  res sua  nemini servit 
(art.  6^7);  mais  si,  dans  les  cas  donnés  ci-dessus 
comme  exemples,  il  aliène  une  partie  du  pré,  ou 
bien  la  maison  ou  le  terrain,  alors  la  servitude 
commence,  et  elle  est  le  résultat  de  l'arrangement 
qu'il  avait  fait  pour  l'exploitation  de  sa  propriété, 
de  sa  volonté  tacite  que  les  choses  continueraient 
de  subsister  dans  le  même  état. 

569.  Voici  les  dispositions  du  Code  à  cet  égard  ; 
elles  ne  sont  pas  sans  quelque  difficulté  pour  les 
concilier  entre  elles  : 

«  La  destination  du  père  de  famille  vaut  titre  à 
«  l'égard  des  servitudes  continues  et  apparentes.  » 
(Art.  692.  ) 

«  Il  n'y  a  destination  du  père  de  famille  que  lors- 
«  qu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuellement 
«divisés  ont  appartenu  au  même  propriétaire,  et 
«  que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans 
«  l'état  duquel  résulte  la  servitude.  »  (  Art.  693.  ) 

Enfin ,  l'article  694  (1)  porte  :  «  Si  le  propriétaire 
«  de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe 
«  apparent  de  servitude  dispose  de  l'un  des  héri- 
«  tages,  sans  que  le  contrat  contienne  aucune  con- 
«  vention  relative  à  la  servitude ,  elle  continue  (2) 
«  d'exister  activement  et  passivement  en  faveur  du 
«  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds  aliéné.  » 


(1)  La  L.  36,  ff.  de  Servit,  prccd.  rusl.y  renferme  une  disposition 
à  j>en  près  semblable. 
(a)  Cette  expression   n'est  pas  exacte  ,  car  pour  que  la  servitude 
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570.  Ainsi,  suivant  les  deux  premiers  articles, 

pour  qu'il  y  ait  destination  du  père  de  famille,  il  faut  : 

i°  Qu'il  s'agisse  d'une  servitude  tout  à  la  fois 

continue  et  apparente; 

i°  Et  que  les  choses  aient  été  mises  dans  l'état 
où  elles  se  trouvent  par  le  même  propriétaire,  et 
que  cela  soit  prouvé. 

Tandis  que,  d'après  le  dernier  de  ces  articles ,  la 
servitude,  en  l'absence  de  toute  clause  contraire 
dans  l'acte  de  transmission  de  l'un  des  fonds,  aura 
lieu  s'il  s'agit  d'une  servitude  seulement  apparente, 
dont  le  signe  existait  déjà  lors  du  contrat,  quand 
bien  même  les  choses  n'auraient  pas  été  mises  en 
cet  état  par  le  même  propriétaire. 

Deux  conditions  sont  donc  exigées  par  les  ar- 
ticles 692  et  693,  qui  ne  le  sont  point  par  l'ar- 
ticle 694:  tellement  qu'une  servitude  de  passage, 
qui  est  discontinue  (art.  688),  ne  résulterait  point 
de  la  destination  du  père  de  famille ,  telle  que  la 
définissent  les  articles  précités,  quand  bien  même 
elle  serait  apparente,  parce  qu'elle  s'annoncerait, 
par  exemple,  par  une  porte  et  un  chemin  condui- 
sant de  l'un  des  fonds  dans  l'autre,  et  tellement 
aussi  que,  lors  même  qu'il  s'agirait  dîme  servitude 
continue  et  apparente  tout  à  la  fois,  comme  des 
fenêtres  ouvrantes,  elle  ne  résulterait  pas  non  plus 
de  la  destination  du  père  de  famille,  si  ce  n'était 


pût  continuer  d'exister,  il  faudrait  qu'elle  existât  déjà  lors  de  la  dis- 
position de  l'un  des  fonds  :  or,  d'après  l'art.  637,  et  la  règle  res  sua 
nemini  servît,  elle  n'existait  pas  encore. 

V.  37 
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point  le  même  propriétaire  qui  eût  mis  les  choses 
en  cet  état ,  s'il  les  y  avait  trouvées  lorsque  les  deux 
fonds  se  sont  réunis  dans  sa  main,  encore  qu'il 
les  eût  maintenues  depuis  telles  qu'elles  étaient 
alors  :  par  exemple,  propriétaire  d'un  terrain  sur 
lequel  donnent  les  fenêtres  d'un  bâtiment,  il  s'est 
rendu  acquéreur  de  ce  bâtiment  à  une  époque  où 
les  fenêtres  existaient  déjà,  et  ensuite  il  a  aliéné 
l'un  ou  l'autre  fonds.  Tandis  que,  d'après  l'art.  694, 
la  servitude  aurait  lieu  dans  l'une  et  l'autre  hypo- 
thèse, s'il  n'y  avait  rien  de  contraire  dans  l'acte  de 
disposition  de  l'un  des  fonds. 

Cependant ,  il  est  bien  évident  que,  pour  qu'il  y 
ait  lieu  à  savoir  s'il  existe  une  servitude  par  suite 
de  la  destination  du  père  de  famille,  il  faut  néces- 
sairement supposer  qu'il  y  a  eu  disposition  de  l'un 
des  héritages,  ou  de  partie  de  l'héritage,  s'il  n'y  en 
avait  qu'un  seul,  ou  qu'il  est  intervenu  un  partage  : 
mais  alors  on  se  trouve  précisément  dans  les  termes 
de  l'art.  694,  qui  statuesurle  cas  de  cette  disposition, 
de  quelque  manière  qu'elle  ait  eu  lieu;  car  il  porte  :' 
«  Si  le  propriétaire  de  deux  héritages  entre  lesquels 
«il  existe  un  signe  apparent  de  servitude,  dispose 
«  de  l'un  des  héritages,  etc.  »  ;  et  par  conséquent  on 
ne  sait  si  c'est  ce  dernier  article  qui  doit  être  ap- 
pliqué ,  ou  bien  si  ce  sont  les  deux  précédens. 

De  là  sont  nés  plusieurs  systèmes  sur  la  manière 
de  les  interpréter  et  de  les  concilier  entre  eux. 

57 1 .  Quelques  personnes  ont  pensé  que  l'art.  694 
n'est  qu'un  développement,  ou.  pour  mieux  dire. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.     579 
une   application  des   deux  premiers  ;    en    consé- 
quence, qu'il  doit  s'entendre  du  cas  seulement  où 
la  servitude  est  tout  à  la  fois  continue  et  apparente  : 
tellement  que  si  le  propriétaire  de  deux  maisons 
avait  établi  un  passage  pour  communiquer  de  l'une 
à  l'autre,  et  qu'il  disposât  de  l'une  d'elles,  sans  que 
l'acte  contînt  aucune  clause  relative  à  ce  passage, 
il  ne  continuerait  pas  d'exister,    ni  en  vertu  des 
art.  692  et  6o,3,  ni  en  vertu  de  l'art.  694,  quoiqu'il 
s'annonçât  par  un  signe  de  servitude  apparente, 
comme  une  porte  de  cour.  Elles  conviennent,  au 
reste ,  quand  la  servitude  est  tout  à  la  fois  conti- 
nue et  apparente,  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  les 
choses  aient  été  mises  par  le  même  propriétaire 
dans  l'état  où  elles  se  trouvent  actuellement;  qu'il 
suffit  qu'il  les  ait  maintenues  dans  cet  état  depuis 
que  les  deux  fonds  ont  été  réunis  dans  sa  main. 

D'autres  ont  pensé  qu'il  y  avait  une  distinction 
à  faire  entre  les  diverses  espèces  d'actes  qui  ont 
fait  cesser  la  réunion,  dans  la  même  main,  des  di- 
vers héritages.  Selon  eux,  quand  l'acte  invoqué  à 
ce  sujet  est  un  acte  de  partage  entre  héritiers  ou 
autres  copropriétaires,  il  faut,  en  l'absence  de  toute 
convention  relative  à  la  servitude,  i°que  celle  qui 
est  prétendue  soit  tout  à  la  fois  continue  et  appa- 
rente ;  20  qu'il  soit  prouvé  que  les  divers  fonds  ont 
appartenu  au  même  ;  3°  qu'il  soit  prouvé  aussi 
que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  en 
l'état  où  elles  se  trouvent  :  en  un  mot,  on  appli- 
que les  art.  692  et  693  suivant  leur  teneur. 
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Mais  si  l'acte  qui  fait  cesser  la  réunion  est  un  acte 
de  disposition  de  l'un  des  héritages,  par  vente,  ces- 
sion, échange,  donation  ,  ou  autre  titre,  on  n'exige 
rien  autre  chose,  si  ce  n'est,  i°  que  la  servitude 
soit  apparente  ;  i°  qu'il  n'y  ait  pas  dans  le  con- 
trat de  clause  qui  soit  contraire  à  son  maintien  ;  par 
conséquent,  il  n'y  aurait  pas  nécessité  de  prouver 
que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  où  elles  se 
trouvent  par  celui  qui  a  possédé  les  deux  fonds. 

D'autres  enfin  disent  que,  dans  le  cas  de  l'art.  6o,4y 
un  acte  de  disposition  est  produit ,  ce  qui  n'a  pas 
lieu  dans  le  cas  des  art.  692  et  6g3  ;  et  ils  en  con- 
cluent que  la  loi  a  bien  pu  exiger,  dans  ce  dernier 
cas,  que  la  servitude  fût  continue  et  apparente,  et 
se  contenter,  dans  le  premier,  qu'elle  fût  simple- 
ment apparente.  Mais  puisqu'on  suppose  que  dans 
celui  de  la  distination  du  père  de  famille  il  y  a  eu 
disposition  aussi  de  l'un  des  héritages,  probable- 
ment cette  disposition  sera  prouvée  par  des  actes, 
du  moins  généralement  :  d'ailleurs ,  dès  qu'elle  est 
prouvée,  pourquoi  les  raisons  sur  lesquelles  est 
fondé  l'art,  694  ne  s'y  appliqueraient-elles  pas?... 

5^2.  Pour  nous,  nous  croyons  que  la  véritable 
destination  du  père  de  famille  valant  titre  exige 
bien,  il  est  vrai,  le  concours  des  circonstances  et 
conditions  exprimées  aux  art.  692  et  693,  puisque 
la  loi  est  formelle  à  cet  égard;  mais  que  l'art.  694 
consacre  aussi  une  autre  manière  d'établir  les  ser- 
vitudes, par  l'effet  de  la   tacite  volonté  du  pro- 
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priétaire  ou  des  copropriétaires  :  c'est  la  disposition 
quelconque  de  l'un  de  ces  héritages,  ou  leur  par- 
tage; et  la  preuve  de  cette  intention  résulte  de 
l'existence  d'un  signe  de  servitude  apparente,  avec 
la  circonstance  que  le  disposant  ou  les  coparta- 
geans  n'ont  rien  dit,  dans  l'acte,  de  contraire  au 
maintien  des  choses,  ce  qui  indique  suffisamment 
qu'ils  ont  entendu  qu'elles  continueraient  de  sub- 
sister, soit  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  du  fonds 
conservé ,  soit  au  profit  des  parts  de  tels  coparta- 
geans  sur  celles  des  autres.  Nous  n'exigeons  pas 
pour  cela  que  les  choses  aient  été  mises  dans  l'é- 
tat où  elles  se  trouvent  par  le  même  propriétaire  ; 
leur  existence  au  jour  du  contrat  suffit.  Les  ayant 
conservées  en  cet  état,  celui  qui  aliène  actuelle- 
ment l'un  des  fonds  s'approprie,  en  l'approuvant, 
ce  qu'ont  fait  ses  prédécesseurs. 

Mais  c'est  parce  que  la  servitude  résulte  seule- 
ment de  la  volonté  présumée  des  contractans,  que 
nous  conviendrons  sans  peine  que  l'art.  60,4  n'est 
pas  applicable  indistinctement  à  tous  les  cas  où  il 
existerait  entre  deux  héritages  un  signe  de  servi- 
tude simplement  apparente.  Ainsi,  dans  le  cas  dont 
il  a  été  parlé  plus  haut,  où  le  propriétaire  de  deux 
maisons ,  qui  avait  établi  un  passage  pour  commu- 
niquer de  l'une  à  l'autre ,  a  disposé  de  l'une  de  ces 
maisons  sans  que  l'acte  contînt  aucune  conven- 
tion relative  au  passage ,  il  nous  paraît  raisonnable 
de  dire  que  ce  passage  ne  doit  plus  subsister;  car 
il  avait  été  établi  plutôt  pour  la  commodité  du  pro- 
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priétaire,  tant  qu'il  posséderait  l'une  et  l'autre  mai- 
son, que  pour  l'utilité  des  maisons  elles-mêmes, 
puisqu'il  n'était  point  nécessaire  à  leur  exploita- 
tion. L'aliénation  de  l'une  d'elles  devant  faire  cesser 
cette  communication,  a  dû,  par  cela  même,  faire  ces- 
ser le  passage  par  lequel  elle  s'opérait  :  chacun  des 
contractans  a  vraisemblablement  entendu,  lors  du 
contrat,  qu'il  en  serait  ainsi,  et  par  conséquent  la 
présomption  sur  laquelle  est  fondé  l'art.  694  n'exis- 
tant pas,  il  n'y  a  point  de  raison  d'en  appliquer  la 
disposition.  Mais  si,  au  lieu  d'un  passage  servant 
uniquement  de  moyen  de  communication  d'une 
maison  à  l'autre ,  qui  ont  d'ailleurs  toutes  deux  les 
sorties  nécessaires  à  leur  usage,  on  suppose  un 
passage  nécessaire  à  l'exploitation  de  l'un  des  deux 
fonds,  alors,  quoiqu'il  s'agisse  d'un  signe  de  servi- 
tude seulement  apparente ,  on  devra  décider  que 
le  maintien  de  ce  passage  a  été  dans  l'intention  des 
contractans ,  par  cela  seul  qu'ils  n'ont  rien  dit  dans 
l'acte  pour  le  supprimer  :  on  appliquera  l'article 
précité ,  soit  que  les  choses  aient  été  mises  en  cet 
état  par  le  propriétaire  actuel,  ou  l'un  de  ses  pré- 
décesseurs, également  propriétaire  des  deux  fonds, 
soit  qu'elles  aient  commencé  lorsque  les  deux  hé- 
ritages appartenaient  à  différens  maîtres.  Ainsi,  pro- 
priétaire d'un  terrain  partie  en  vigne,  partie  en 
terre  labourable,  sur  laquelle  terre  règne  un  chemin 
qui  conduit  de  la  voie  publique  à  la  vigne,  pour 
son  exploitation,  je  vends  l'une  de  ces  parties  (n'im- 
porte laquelle)  sans  faire  mention  du  chemin  dans 
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Lacté  :  il  est  clair,  dans  ce  cas,  que  le  chemin  doit 
subsister  ;  car  si  c'est  la  vigne  qui  a  été  vendue,  on 
ne  peut  raisonnablement  croire,  surtout  si  elle  n'a 
pas  d'autre  issue ,  que  l'acquéreur  a  entendu  ache- 
ter, non  pas  avec  le  droit  de  passage,  mais  en  vue 
de  pouvoir  ensuite  s'en  faire  céder  un  moyennant, 
indemnité,  en  vertu  de  l'art.  682  :  une  telle  suppo- 
sition serait  tout-à-fait  invraisemblable.  Le  doute ,. 
d'ailleurs,  s'il  y  en  avait,  devrait  s'interpréter  contre 
moi  vendeur  (art.  1602),  et,  de  plus,  la  vente  d'une 
chose  comprend  ses  accessoires  et  jtout  ce  qui  a  été 
destiné  à  son  usage  perpétuel  (art.  161 5).  Tous  les 
principes,  en  pareil  cas,  militeraient  donc  en  faveur 
de  l'acheteur  de  la  vigne.  Or ,  quoiqu'ils  soient 
moins  nombreux  en  faveur  du  vendeur,  on  doit 
néanmoins  décider  que  si  j'avais  vendu  la  terre  et 
gardé  la  vigne,  je  serais  également  censé  m'ëtre  ré- 
servé le  passage  dont  il  s'agit ,  par  la  raison  que  mon 
intention  ne  saurait  non  plus  être  douteuse,  et  que 
l'article  694  veut  que  la  servitude  apparente  existe 
sur  le  fonds  aliéné,  en  faveur  du  fonds  réservé, 
comme  sur  le  fonds  réservé,  en  faveur  du  fonds 
aliéné. 

Quant  à  la  distinction  rappelée  plus  haut,  entre 
les  actes  de  partage  et  ceux  de  disposition  de  l'un 
des  héritages,  elle  ne  repose  sur  rien  de  solide; 
elle  est  même  combattue  formellement  par  les 
principes  de  la  matière,  notamment  parla  L.  a3, 
§  3 ,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust. 

D'après  cette  loi,  que  nous  avons  déjà  eu  occa^ 
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sion  de  citer  (i),  lorsque  l'on  partage  un  fonds  au- 
quel il  est  dû  un  droit  de  passage  ,  sans  en  faire 
mention  dans  l'acte  de  partage,  le  passage  est  dû 
à  chacun  des  copartageans ,  qui,  pour  l'exercer, 
devront  passer  tous  sur  la  partie  du  fonds  partagé 
par  où  l'on  passait  avant  îa  division  pour  arriver 
au  chemin  dû  par  le  fonds  voisin.  Par  la  même 
raison ,  le  passage  qui  n'existe  que  sur  le  fonds 
partagé ,  et  qui  est  nécessaire  à  l'exploitation  des 
différentes  parties  de  ce  fonds,  est-il  censé  main- 
tenu par  le  partage ,  quand  il  n'y  a  dans  l'acte  au- 
cune clause  à  ce  contraire. 

573.  En  résumé ,  dans  le  cas  prévu  aux  art.  692 
et  693,  il  y  aurait  véritable  destination  du  père  de 
famille  valant  titre  constitutif  de  servitude  ;  dans 
celui  prévu  à  l'art.  694 ,  qui  sera  rare,  parce  qu'il 
n'y  a  que  bien  peu  de  servitudes  qui  soient  appa- 
rentes sans  être  en  même  temps  continues,  il  y  aura 
servitude  résultant  de  l'intention  des  parties,  ma- 
nifestée par  la  disposition  de  l'un  des  héritages  ou 
par  un  acte  de  partage,  sans  que  le  contrat  ou  l'acte 
contienne  aucune  clause  contraire  à  cette  inten- 
tion. Mais,  à  vrai  dire,  les  deux  modes  dérivent  de 
la  même  cause ,  la  volonté  du  propriétaire  ou  des 
copropriétaires,  délaisser  les  choses  dans  l'état  où 
elles  se  trouvent  quand  la  réunion  vient  à  cesser. 

574.  D'après  cette  analyse  des  art.  692  ,  693  et 
694,  combinés,  la  question  de  savoir  comment  doit 


(1)  Voyez  supra,  n°  420,  note. 


ïit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  joncier s.  585 
se  faire  la  preuve  que  les  deux  fonds  ont  appartenu 
au  même ,  et  que  c'est  par  lui  que  les  choses  ont 
été  mises  dans  l'état  où  elles  se  trouvent  actuelle- 
ment, perd  beaucoup  de  son  importance,  puisque 
la  servitude  existera ,  pourvu  qu'elle  soit  au  moins 
apparente,  s'il  est  prouvé  que  les  choses  étaient 
déjà  en  cet  état  à  l'époque  où  les  deux  fonds  étaient 
réunis  dans  la  même  main,  quand  bien  même  il  ne 
serait  pas  prouvé  que  c'est  par  le  propriétaire  de  l'un 
et  de  l'autre  qu'elles  y  ont  été  mises  :  leur  existence 
à  cette  époque  atteste  qu'il  les  y  a  maintenues ,  et 
cela  suffit.  Et  cette  preuve  pourra  se  faire  par  té- 
moins ,  même  sans  commencement  de  preuve  par 
écrit,  comme  en  matière  de  possession  ,  parce  que 
ce  n'est  apixmfait  qui,  de  sa  nature,  n'était  d'ail- 
leurs guère  susceptible  d'être  constaté  par  écrit  (i). 

§  m. 

De  U établissement  des  servitudes  par  la  prescription. 

375.  Suivant  l'article  691,  les  servitudes  conti- 
nues non  apparentes ,  et  les  servitudes  discontinues, 
apparentes  ou  non  apparentes,  ne  peuvent  s'établir 
que  par  titres. 

La  possession  même  immémoriale  ne  suffit  pas 
pour  les  établir,  sans  cependant  qu'on  puisse  atta- 

(1)  M.  Pardessus  ,  dont  l'avis  n'est  point  partagé  par  plusieurs 
auteurs  qu'il  cite  au  n°  391 ,  pense  que  ,  pour  prouver  par  témoins 
que  les  deux  fonds  ont  appartenu  au  même,  il  faut  au  moins  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Nous  ne  le  croyons  pas;  car  ce 
n'est  encore  là  qu'un  fait. 
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quer  aujourd'hui  les  servitudes  de  cette  nature 
déjà  acquises  par  la  possession ,  dans  les  pays  où 
elles  pouvaient  s'acquérir  de  cette  manière. 

La  prescription  n'a  donc  lieu  que  pour  les  servitu- 
des qui  sont  tout  à  la  fois  continues  et  apparentes. 

5y6.  Ainsi,  la  servitude  allias  non  tollendi,  ou 
celle  de  ne  pas  bâtir  du  tout  sur  tel  terrain,  quoi- 
que nécessairement  continue,  puisqu'elle  n'a  pas 
besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  pour  être  exercée, 
ne  peut  et  n'a  jamais  pu  s'acquérir  par  prescription, 
parce  qu'elle  est  négative,  qu'elle  n'est  point  appa- 
rente (art.  689),  et  qu'ainsi  le  réclamant  n'a  rien  pu 
posséder.  Rien  n'indiquerait,  en  effet ,  que  si  le  voi- 
sin n'a  pas  élevé  davantage  son  bâtiment,  ou  n'a 
pas  bâti  sur  son  terrain  ,  ce  n'est  que  parce  qu'il  se 
l'était  interdit;  car  il  a  pu  ne  l'avoir  pas  fait  parce 
qu'il  ne  lui  convenait  pas  de  le  faire  :  c'était  une 
pure  faculté  de  sa  part;  par  conséquent,  son  inac- 
tion n'a  pu  fonder,  au  profit  du  réclamant,  aucune 
possession  valable,  aucune  prescription  (art.  ii3i). 
La  notification  que  celui-ci  lui  aurait  faite  de  ne 
point  bâtir,  suivie  de  son  inaction  pendant  le  temps 
requis  pour  la  prescription,   aurait  pu  jadis,  en 
certains  pays ,  servir  de  base  à  l'établissement  de  la 
servitude  de  cette  manière ,  parce  qu'elle  faisait 
supposer  l'existence  d'un  titre,  et  que  n'étant  point 
contredite  pendant  tout  le  temps  requis  pour  la 
prescription ,  cette  supposition  se  transformait  en 
présomption  de  droit;  mais  le  Code  ne  dit  rien  de 
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semblable,  et  cette  notification  serait  inefficace 
pour  fonder  la  prescription,  attendu  que  la  loi 
actuelle  n'en  parle  pas,  qu'elle  n'est  point  un  titre, 
et  que  le  Code  dit  indistinctement  que  les  servi- 
tudes non  apparentes  ne  peuvent  s'acquérir  que 
par  titre.  Pourquoi  voudrait-on,  en  effet,  obliger 
un  propriétaire  à  se  jeter  dans  les  embarras  d'un 
procès,  pour  éviter  les  conséquences  qui  pouvaient 
jadis  résulter  de  cette  notification  ? 

577.  Ainsi  encore,  un  droit  de  passage,  lors  même 
qu'il  s'annoncerait  par  un  signe  extérieur,  comme 
une  porte,  un  chemin ,  frayé  non-seulement  sur  l'hé- 
ritage prétendu  assujetti,  mais  encore  sur  celui  (1) 
en  faveur  duquel  on  réclamerait  la  servitude ,  et  fai- 
sant suite,  ne  saurait  non  plus  s'acquérir  aujour- 
d'hui par  le  moyen  de  la  prescription,  parce  qu'une 
telle  servitude  est  essentiellement  discontinue 
(art.  688).  A  plus  forte  raison  en  serait-il  de  même, 
si  le  passage  ne  s'annonçait  par  aucun  signe  exté- 
rieur, comme  serait  le  droit  de  sortir  le  foin  d'un 
pré  par  un  autre  pré ,  puisqu'alors  la  servitude  serait 
tout  à  la  fois  non  apparente  et  discontinue. 

578.  Le  motif  qui  a  déterminé  les  rédacteurs  du 
Code  à  rejeter  l'établissement,  par  le  moyen  de  la 
prescription,  des  servitudes  dont  il  vient  d'être 

(1)  Car  si  ce  n'était  que  sur  ie  fonds  prétendu  assujetti ,  ii  n'indi- 
querait pas  nécessairement  l'existence  du  passage  comme  servitude  , 
puisqu'il  aurait  pu  n'avoir  été  pratiqué  que  pour  l'utilité  de  ce  fonds 
iveulement. 
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parlé ,  c'est  parce  que  la  possession ,  dans  ces  sortes 
de  servitudes ,  ne  peut  avoir  le  caractère  de  publi- 
cité, et  surtout  de  continuité  nécessaire  pour  cons- 
tituer une  possession  parfaite  (i).  Sans  doute  la 
possession  acquise  ne  se  perd  pas  par  cela  seul  que 
l'on  ne  fait  pas  constamment,  pour  la  conserver, 
des  actes  de  propriétaire  ;  car  si  elle  ne  s'acquiert 
que  corpore  aut  facto  et  anirno  sirtiul  (2) ,  elle  se 
conserve  néanmoins  animb  tantum  (3);  mais  du 
moins  faut- il ,  pour  l'acquérir  avec  effet  de  pouvoir 
fonder  la  prescription ,  qu'elle  ait  les  caractères 
propres  à  attester  que  l'on  a  joui  du  droit  comme 
si  on  l'avait  acquis  par  titre  :  or,  en  matière  de 
servitudes  non  apparentes,  et  de  servitudes  dis- 
continues, apparentes  ou  non,  ces  caractères  ne 
se  rencontrent  pas  dans  l'exercice  du  droit ,  parce 
que  réellement  on  ne  le  possède  pas  quand  on  ne 
l'exerce  pas  (4).  On  peut  supposer  d'ailleurs  que 

(1)  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet ,  suprà ,  n°  7. 

(2)  L.  3,  §  T,  ff.  de  Acquirend.  vel  amitt.  possess. 

(3)  Même  loi ,  §  7,  et  L.  6  au  même  titre. 

(4)  Servitutes  prœdiorum  rmticorum  ,  etiamsi  corporlbus  accédant  f  in- 
corporâtes tamen  sunt  :  et  ideo  usu  non  capiuntur  :  a>el  ideo  ,  quia  taies 
sunt  servitutes  ,  ut  non  habeant  certain  continuamque  possessionem  ;  nemo 
enim  tàm  perpétua  ,  tàm  commenter  ire  potest ,  ut  nullo  momento  possessio 
ejus  interpellari  videatur.  Idem  in  servitutibus  prœdiorum  urbanorum  ob- 
servalur.  L.  i/j,  ff.  de  Servitul. 

Cette  décision  était  conforme  à  la  loi  Scribonia,  qui  avait  rejeté  l'u- 
sucapion  comme  moyen  d'acquérir  les  servitudes  rurales,  qui,  aupa- 
ravant,s'acquéraient  par  le  même  laps  de  temps  que  les  immeubles  eux- 
mêmes.  Mais  on  n'a  jamais  été  bien  d'accord  sur  les  effets  de  cette  loi. 

Au  surplus,  dans  la  suite,  les  servitudes  ont  pu  s'acquérir, non  pas 
par  usucapion,  mais  par  prescription,  savoir,  par  l'usage  pendant  dix 
ans,  au  vu  et  au  su  du  propriétaire  ou  possesseur  do  l'béritae;e  sur 
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celui  qui  a  souffert  des  actes  isolés ,  plus  ou  moins 
répétés,  ne  l'a  fait  que  par  pure  tolérance,  par  fami- 
liarité et  rapports  de  bon  voisinage,  plutôt  que 
comme  obligé  à  les  souffrir;  la  solution  de  cette 
question,  plutôt  de  fait  que  de  droit,  ne  reposant 
que  sur  des  conjectures  et  de  simples  probabilités 
plus  ou  moins  graves ,  suivant  les  circonstances  du 
fait,  les  auteurs  du  Code  ont  sagement  pensé,  afin 
de  prévenir  les  usurpations,  et  les  nombreux  pro- 
cès qui  en  étaient  anciennement  la  suite,  qu'il  va- 
lait mieux  ne  point  admettre  la  prescription  comme 
moyen  d'établir  les  servitudes  de  cette  espèce. 

579.  Mais  religieusement  attachés  au  principe 
conservateur,  la  loi  na  pas  d'effet  rétroactif {^vt.  2), 
ils  ont  maintenu  celles  qui  étaient  déjà  acquises 
lors  de  la  publication  de  la  loi  sur  les  Servitudes , 
dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s'acquérir  de  cette 
manière  (art  691).  D'où  il  suit  que  celles  à  l'égard 
desquelles  le  temps  (1)  requis  pour  la  prescription 

lequel  on  les  exerçait  sans  titre  ;  ou  par  dix  ans  entre  présens,  et  vingt 
ans  entre  absens  ,  quand  on  avait  un  titre  émané  à  non  domino  prœdii 
servientis.  L.  IO,  ff.  si  Servit,  vindicetur;  L.  i,  §  a3,  ff.  de  Aquâ  et  aquœ 
pluv.  arcend.;  LL.  i  et  2,  Cod.  de  Servit,  et  aquâ;  et  L.  ult. ,  Cod.  de 
Prcescr.  longi  temp.  Vinnius,  ad  Instit.,  §  4,  de  Servitut.,  n°4  ;  Voët, 
adPxNTiECTxs,  tit.  Comm.  prœd.  tàm  urban.  quàm  rust. ,  n°  3,  in  fine, 

(1)  Dans  quelques  pays,  ce  temps  était  de  dix  années,  dans  d'au- 
tres de  vingt,  et  enfin,  dans  quelques  autres,  de  trente. 

Il  y  avait  des  pays  où  la  prescription  ne  faisait  jamais  acquérir  les 
servitudes,  et  là  on  disait  :  Nulle  servitude  sans  titre.  La  Coutume  de 
Paris,  notamment  (art.  1 86),  avait  admis  cette  règle,  à  tel  point  qu'une 
servitude  ne  s'acquérait  même  pas  par  cent  ans  d'exercice. 

Plusieurs  Coutumes  faisaient,  ainsi  que  le  Code,  une  distinction 
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n'était  point  encore  totalement  écoulé,  n'ont  pu 
s'acquérir  depuis,  lors  même  qu'il  n'aurait  manqué 
à  la  prescription  que  quelques  jours,  même  un 
seul;  car  la  jouissance  du  droit  postérieurement  à 
la  publication  de  la  loi  n'a  plus  eu  les  caractères 
d'une  possession  valable,  et  par  conséquent  le 
temps  qui  manquait  alors  à  la  prescription  man- 
querait encore  aujourd'hui.  Peu  importe  que,  d'a- 
près l'article  2281,  et  en  conformité  de  l'art.  2,  les 
prescriptions  commencées  lors  de  la  publication  du 
titre  de  la  Prescription ,  soient  réglées  conformé- 
ment aux  lois  anciennes ,  avec  cette  modification 
toutefois,  que  celles  pour  lesquelles  il  fallait  en- 
core, suivant  ces  lois,  plus  de  trente  ans  à  compter 
de  la  même  époque ,  seront  accomplies  par  ce  laps 
de  temps;  car  la  loi  nouvelle  a  bien  pu  ne  pas 
reconnaître  aux  faits  passés  sous  son  empire  les  ca- 
ractères nécessaires  pour  constituer  une  possession 
valable,  quoique  les  lois  anciennes,  du  moins  celles 
de  certains  pays,  attachassent  ces  caractères  aux 
mêmes  faits  :  elle  n'a  pas  pour  cela  porté  atteinte 
à  des  droits  acquis ,  puisqu'il  n'y  en  avait  pas  en- 
core; elle  a  seulement  empêché  qu'il  pût  s'en  ac- 


entre  les  diverses  espèces  de  servitudes,  et  n'admettaient  la  prescrip- 
tion que  pour  celles  qui  étaient  tout  à  la  fois  continueset  apparentes. 
Comme  tout  cela  est  transitoire,  nous  éviterons  de  nous  jeter  dans 
les  immenses  développemens  qu'exigerait  l'explication  de  ce  sujet:  il 
nous  faudrait  faire,  pour  ainsi  dire,  autant  de  chapitres  sur  ce  point 
qu'il  y  avait  de  coutumes,  d'usages  locaux,  de  règlemens  particu- 
liers ,  et  nous  ne  sortirions  jamais  de  ce  dédale  :  notre  travail  pré- 
senterait nécessairement  des  lacunes. 
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quérir  en  pareil  cas  ;  dès  lors  sa  disposition  a  plutôt 
porté  sur  l'avenir  que  sur  le  passé;  elle  est  moins 
une  dérogation  au  principe,  qu'une  modification 
des  effets  qu'il  aurait  produits  sans  elle  (i). 

58o.  Celui  qui  prétend  que,  lors  de  la  publica- 
tion de  la  loi  sur  les  Servitudes ,  il  avait  déjà  acquis 
par  la  prescription  une  de  celles  que  le  Code  dé- 
clare ne  pouvoir  s'acquérir  désormais  de  cette  ma- 
nière ,  peut ,  sans  contredit ,  prouver  sa  possession 
par  témoins,  comme  dans  tous  les  autres  cas  où  il 
ne  s'agit  que  de  prouver  un  fait  de  possession  ;  mais 
le  temps  n'est  pas  éloigné  où  ce  genre  de  preuve  ne 
pourra  plus,  de  fait,  être  administré,  à  cause  de  la* 
mort  des  personnes  qui  auraient  pu  déposer  de  la 
possession  ;  alors  les  propriétaires  qui  ont  droit  à  ces 
servitudes ,  et  qui  sont  dépourvus  de  titre ,  seront 
exposés  à  se  les  voir  contester  avec  succès,  s'ils  ne 
prennent  au  plus  tôt  les  précautions  nécessaires 
pour  s'en  assurer  la  conservation. 

Sans  doute,  lorsqu'il  s'agira  d'un  passage,  et  que 
ce  passage  sera  reconnu  nécessaire,  et  avoir  été  né- 
cessaire depuis  plus  de  trente  ans,  parce  qu'autre- 
ment le  fonds  se  serait  trouvé  enclavé  et  sans  issue 
sur  la  voie  publique,  le  droit,  par  cela  même,  sera 
hors  de  toute  atteinte ,  d'après  ce  que  nous  avons 
dit  précédemment  (2).  Aucune  indemnité  ne  pourra 

(1)  C'est  ainsi  que  nous  avons  envisagé  la  chose  au  tome  I,  n°  7 1 , 
en  appliquant  à  la  prescription  ce  principe,  que  la  loi  n'a  pas  d'effet 
rétroactif. 

(2)  N°  4^9  et  suiv. 
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même  être  exigée  de  celui  qui  l'exercera  (art.  685). 
Mais ,  hormis  ce  cas ,  si  le  propriétaire  du  fonds  qui 
doit  le  passage  s'oppose  à  son  exercice,  s'il  intente 
à  ce  sujet  l'action  en  complainte  (i)  :  comme  la  pos- 
session annale ,  quoique  paisible ,  publique  et  à  titre 
non  précaire,  ne  suffit  point  pour  faire  maintenir 
celui  qui  réclame  une  servitude  de  cette  nature, 
suivant  ce  que  nous  démontrerons  en  parlant  des 
actions  auxquelles  peuvent  donner  lieu  les  servi- 
tudes, section  vu,  ce  dernier  devra  succomber, s'il 
ne  prouve  ensuite  au  pétitoire  que  le  droit  lui  était 
déjà  acquis  lors  de  la  publication  de  la  loi  sur  les  Ser- 
vitudes\  mais  peut-être  cette  preuve,  qui  pouvait  se 
faire  hier,    ne  pourra  plus  se  faire  demain. 

58 1.  Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  le  pro- 
priétaire qui  a  droit  à  la  servitude  doit  d'abord  en 
demander  à  l'amiable  une  reconnaissance  volon- 
taire, à  ses  frais,  au  maître  de  l'héritage  assujetti. 
Si  celui-ci  s'y  refuse ,  le  premier  est  bien  fondé  à  le 
sommer  de  lui  délivrer  cette  reconnaissance,  et  s'il 
se  refuse  encore  à  la  donner,  à  l'assigner  en  re- 
connaissance du  droit  (2)  ;  comme  un  créancier 
hypothécaire  assigne  le  tiers-détenteur  de  l'im- 
meuble en  déclaration  d'hypothèque.  Et  alors ,  si 
le  défendeur  conteste  et  succombe,  il  doit  sup- 
porter les  dépens,  suivant  la  règle  générale  (art.  j  3o, 

(1)   C'est-à-dire  en  trouble  de  jouissance. 

(a)  En  observant  le  préliminaire  de  conciliation  ,  s'il  y  a  lieu  de 
l'employer,  parce  qu'on  ne  serait  pas  dans  un  des  cas  d'exception. 
(Art.  48  et  49,  Cod.  de  procéd.) 
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Cod.  de  procéd.),  tout  comme  si  c'était  sur  une 
opposition  de  sa  part  à  l'exercice  de  la  servitude 
qu'il  eût  été  assigné  et  qu'il  eût  succombé.  Mais  s'il 
déclare,  sur  les  premières  poursuites,  qu'il  recon- 
naît le  droit,  les  frais  de  l'instance  ne  doivent  être 
à  sa  charge  qu'autant  qu'il  a  d'abord  été  sommé 
de  le  reconnaître,  et,  en  outre,  qu'autant  que,  d'a- 
près les  circonstances  de  la  cause,  il  n'avait  aucune 
juste  raison  de  douter  de  son  existence,  ce  qui  se- 
rait laissé  à  la  sagesse  du  tribunal.  Bien  mieux, 
dans  le  cas  où  il  aurait  déclaré  s'en  rapporter  à  la 
preuve  qui  serait  faite  par  le  demandeur,  et  que  cette 
preuve  aurait  eu  lieu ,  les  frais  pourraient  encore 
être  laissés  à  la  charge  de  ce  dernier,  si  le  tribunal 
reconnaissait  qu'il  y  a  eu  bonne  foi  de  la  part  du 
défendeur,  qui  ne  voulait  pas  contester  un  droit 
acquis,  mais  s'assurer  de  son  existence  avant  de 
le  reconnaître  ;  à  la  différence  du  cas  où,  suppo- 
sant à  l'exercice  de  la  servitude,  il  succomberait 
ensuite  dans  sa  prétention  ;  car  il  y  aurait  alors  lieu 
d'appliquer  le  principe  général ,  que  celui  qui  suc- 
combe dans  une  contestation  doit  supporter  les 
dépens  du  procès.  Au  surplus,  le  coût  de  la  som- 
mation doit,  dans  tous  les  cas  où  il  n'y  a  pas  eu 
d'opposition  à  l'exercice  de  la  servitude,  rester  à 
la  charge  de  celui  qui  l'a  fait  faire,  puisqu'elle  n'é- 
tait que  dans  son  seul  intérêt,  pour  acquérir  un 
titre  qui  lui  manquait. 

58a.  La  prescription  ne  pourrait,  au  reste,  être 
V.  38 
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invoquée  avec  succès,  si  celui  qui  l'invoquerait 
comme  moyen  d'acquisition  de  la  servitude  n'avait 
fait  qu'user  d'un  droit  attribué  à  la  propriété  par 
un  statut  local  (r),  comme  dans  le  cas  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut,  n°  3o,5,  où  un  statut  auto- 
risaitle  propriétaire  d'un  arbre,  dans  certains  lieux, 
à  en  laisser  les  branches  s'étendre  sur  le  fonds  du 


voisin. 


583.  Pour  pouvoir  fonder  la  prescription  et 
faire  acquérir  les  servitudes  qui  peuvent  s'établir 
de  cette  manière,  la  possession  doit  réunir  les  con- 
ditions suivantes, 

Il  faut  qu'elle  soit  paisible, 

Publique, 

Non  équivoque, 

A  titre  non  précaire  (art.  2229),  et  non  le  ré- 
sultat d'actes  de  pure  faculté  ou  de  simple  tolé- 
rance de  la  part  de  celui  contre  qui  la  prescription 
est  invoquée.  (Art.  i9.3i;) 

Elle  doit  avoir  eu  la  durée  déterminée  par  la  loi , 
et  n'avoir  pas  été  interrompue.  (Art.  1 s 19-2^42.) 

Il  faut,  en  outre,  pour  que  la  prescription  ait 
lieu,  qu'elle  ait  pu  courir  contre  la  personne  à  qui 
on  l'oppose,  et  que  le  fonds  sur  lequel  on  réclame 
la  servitude  eût  pu  lui-même  s'acquérir  par  ce  mode. 

Toutes  ces  propositions  vont  être  successive- 
ment développées. 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  3i  décembre  t8iov  Sirey,  t8ïi.  î,  Si. 
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58 'j.  Il  faut  que  la  possession  soit  paisible  ;  car 
la  violence  ne  peut  fonder  qu'une  possession  ré- 
prouvée parles  lois  comme  par  les  bonnes  moeurs: 
la  possession  utile  ne  commencerait  que  lorsque 
la  violence  aurait  cessé;  mais  elle  commencerait 
dès  cette  époque ,  nonobstant  le  vice  de  son  prin- 
cipe :  il  a  été  purgé.  (Art.  22 33  analysé.  ) 

585.  Il  faut  qu'elle  soit  publique  :  par  exemple, 
si  vous  creusiez  un  souterrain  sous  ma  maison,  qui 
est  voisine  de  la  vôtre,  sans  que  je  pusse  m'en  aper- 
cevoir, une  telle  possession  ne  fonderait  aucune 
prescription.  En  disant  que  la  propriété  d'un  sou- 
terrain sous  le  bâtiment  d'autrui  peut  s'acquérir 
par  la  prescription,  l'article  553  suppose  que  le 
propriétaire  du  bâtiment  a  pu  connaître  la  pos- 
session, ce  qui  est  une  question  de  fait  et  non  de 
droit.  Pareillement,  si  un  propriétaire  inférieur 
venait  clandestinement ,  la  nuit ,  par  exemple  , 
prendre  l'eau  dans  le  fonds  supérieur  pour  la  con- 
duire chez  lui,  comme  cela  se  voit  si  fréquemment, 
de  tels  actes,  quelque  multipliés  qu'ils  pussent  être, 
et  quel  que  fût  le  temps  depuis  lequel  ils  auraient 
été  pratiqués,  ne  fonderaient  aucune  possession 
efficace,  et  par  conséquent  aucune  prescription. 

586.  Il  faut  qu'elle  ne  soit  point  équivoque.  Ainsi 
le  fermier  d'un  fonds  voisin  d'un  champ  qui  lui 
appartient  a  établi  une  conduite  d'eau  du  fonds 
affermé  à  celui  qui  lui  est  propre;  comme  il  a 
renouvelé  plusieurs  fois  son  bail  (lui  ou  son  suc- 
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cesseur),  l'eau  a  passé  pendant  plus  de  trente  ans 
du  fonds  affermé  dans  le  sien  ;  le  propriétaire  au- 
rait pu  s'y  opposer,  sans  doute,  ou  du  moins  faire 
des  actes  de  protestation,  des  actes  conservatoires, 
mais  il  a  négligé  d'en  faire:  en  pareil  cas,  la  pos- 
session ou  jouissance  de  l'eau  n'est  pas  valable, 
parce  qu'elle  est  équivoque;  car  on  ne  peut  dire 
avec  certitude  si  le  fermier,  en  envoyant  cette  eau 
sur  son  fonds,  en  a  joui  comme  ayant  un  droit  de 
servitude  sur  l'héritage  affermé,  ou  s'il  en  a  sim- 
plement fait,  comme  fermier,  et  par  conséquent  à 
titre  précaire,  l'usage  qui  lui  a  paru  le  plus  utile. 
Il  aurait  donc  fallu  de  sa  part  une  notification  au 
propriétaire,  ou  si  celui-ci  s'était  opposé  à  ce  mode 
de  jouissance,  une  contradiction  à  cette  opposition. 
A  partir  de  l'époque  où  aurait  eu  lieu  cette  notifi- 
cation ou  cette  contradiction,  la  prescription  aurait 
pu  commencer  son  cours;  sans  cela,  la  possession 
aurait  toujours  eu  un  caractère  équivoque. 

587.  Il  faut  enfin  qu'elle  ne  soit  pas  à  titre  pré- 
caire. Dans  l'espèce  précédente,  elle  présentait  aussi 
ce  caractère  (art.  ii36  ).  Si  donc  je  produisais  un 
écrit  quelconque  par  lequel  vous  me  demandiez  de 
vous  laisser  faire  tel  ou  tel  acte  sur  mon  fonds  tant 
que  bon  me  semblerait,  cet  acte  attesterait  que 
votre  possession  n'a  eu  d'autre  base  qu'un  titre 
précaire  et  une  pure  tolérance  de  ma  part. 

Au  reste ,  le  vice  de  violence ,  de  clandestinité  ou 
de  précaire,  ne  peut  être  allégué  par  l'adversaire  de 
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celui  qui  invoque  la  prescription,  qu'autant  que 
c'est  à  son  égard  que  ce  dernier  a  eu  une  posses- 
sion entachée  de  ce  vice  :  peu  importerait  qu'elle 
eût  eu  ce  caractère  à  l'égard  de  tout  autre  (1). 

588.  Il  convient  de  déterminer  les  caractères  des 
actes  de  pure  faculté  et  de  ceux  de  simple  tolé- 
rance, puisque,  lorsque  la  possesssion  est  fondée 
sur  de  tels  actes,  elle  ne  peut  produire  la  prescrip- 
tion tant  que  leur  nature  n'a  pas  changé;  et  c'est 
surtout  en  matière  de  servitude  qu'il  importe  de 
bien  se  fixer  sur  la  qualité  et  les  caractères  de 
ces  actes,  parce  que  très  souvent  de  simples  rela- 
tions de  bon  voisinage  ont  été  la  cause  d'une  usur- 
pation, ou  le  prétexte  d'une  prétention  injuste. 

Ainsi,  de  ce  que  j'ai  laissé  écouier  plus  de  trente 
ans  depuis  la  construction  de  mon  bâtiment  sans 
y  pratiquer  les  jours  autorisés  par  l'article  676, 
ou,  s'il  est  éloigné  de  plus  de  6  pieds  de  la  ligne 
séparative,  sans  y  ouvrir  des  vues  d'aspect  (arti- 
cle 678),  il  ne  faut  pas  conclure  que  vous  avez  ac- 
quis contre  moi  la  servitude  luminis  non  aperiendi,  à 
l'effet  de  pouvoir  m'empêcher  maintenant  d'avoir 
ces  jours.  En  laissant  les  choses  en  cet  état,  je  n'ai 
fait  qu'user  d'une  pure  faculté.  Il  y  a  encore  une 
autre  raison  :  vous  réclameriez  par  là  contre  moi 


(i)  Le  §  4»  Instit.,  delnterdictis,  s'exprime  ainsi  :Si  modo,  nec-vi, 
nec  clàm  ,  nec  precario  nactus  fuerat  ab  advehsabio  possessionem  : 
etiamsi  aliùm  vi  cxpnlcrat,  aut  clàm  arripuerat  alienam  possessionem , 
tg-ui  precari*  rogaverat  allouent ,  ut  slbi  possidere  Uceict. 
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une  servitude  négative,  c'est-à-dire  une  servitude 
essentiellement  non  apparente  :  or,  une  telle  ser- 
vitude ne  peut  s'acquérir  par  prescription. 

Ainsi  encore,  de  ce  que  j'ai  négligé  jusqu'à  pré- 
sent de  me  servir  des  eaux  pluviales  qui  coulent 
devant  mon  fonds,  et  dont,  à  mon  défaut,  vous  vous 
êtes  servi  jusqu'à  ce  moment,  vous  ne  pouvez  pré- 
tendre que  j'ai  perdu  tout  droit  à  ces  eaux,  et  que 
vous  avez  acquis  celui  de  les  prendre  par  préfé- 
rence à  moi;  car  je  puis  dire  que  si  je  ne  m'en  suis 
pas  servi,  c'est  parce  que  je  ne  les  jugeais  point 
utiles  à  mon  héritage  :  en  cela  je  n'ai  fait  qu'un 
acte  de  pure  faculté  (i).  Par  la  même  raison,  si 
je  construis  un  puits  après  plus  de  trente  ans  de- 
puis que  celui  de  mon  voisin  existe,  et  que  par 
là  je  coupe  la  veine  d'eau  qui  alimentait  ce  der- 
nier, mon  voisin  ne  pourra  prétendre  qu'il  a  acquis 
par  prescription  le  droit  d'avoir  l'eau  comme  au- 
paravant, et  que  j'ai  perdu  celui  de  faire  chez  moi 
aucun  acte  capable  de  nuire  à  l'exercice  du  sien  (2). 
On  multiplierait  facilement  les  exemples,  mais 
ceux-là  suffisent. 

En  un  mot,  les  actes  de  pure  faculté  s'entendent 
d'un  droit  qui  a  pour  cause  unique  l'utilité  ou  la 
volonté  delà  personne  qui  agit  ou  qui  n'agit  pas,  et 
qui  supposent  qu'un  autre  n'est  point  obligé  envers 
elle,  ou  ne  possède  rien  de  ce  qui  lui  appartient; 
ce  qui  est  exclusif  des  obligations,  ainsi  que  des 

(ï)  Voyez  suprà,  n°i57  et  suiv.  —  (2)  Ibid.,  n°  i56. 


Tit.  IV.  Des  Servitudes  ou  Services  fonciers.  699 
droits  de  propriété,  ou  autres,  qu'aurait  à  exercer 
cette  personne. 

En  effet,  c'est  bien  de  ma  part  une  faculté  que 
de  poursuivre  ou  de  ne  pas  poursuivre  mon 
débiteur  dont  la  dette  est  échue;  c'est  aussi  une 
faculté  que  j'ai,  que  de  poursuivre  ou  de  ne  pas 
poursuivre  celui  qui  est  détenteur  de  ma  chose  ; 
mais  mon  inaction  ne  sera  cependant  pas  consi- 
dérée comme  un  acte  de  pure  faculté,  parce  que 
cette  qualification,  appliquée  aussi  aux  obligations 
et  aux  droits  de  revendication  ,  rendrait  la  prescrip- 
tion un  vain  mot,  tandis  que  ces  droits  sont  très 
prescriptibles  :  jamais  elle  n'aurait  lieu ,  puisque 
celui  à  qui  on  l'opposerait  alléguerait  qu'il  a  usé 
d'une  simple  faculté  en  ne  poursuivant  pas  son 
débiteur  jusqu'au  moment  actuel,  ou  en  ne  récla- 
mant pas  sa  propriété;  ce  qui  serait  absurde.  Les 
actes  de  pure  faculté  s'appliquent,  au  contraire,  à 
des  droits  qui  nous  viennent  de  la  nature  ou  de  la 
loi ,  et  qui  se  renouvellent  sans  cesse  :  la  nature  des 
choses  ou  la  loi  les  garantissant,  mon  inaction  ne 
doit  être  réputée  qu'un  acte  de  pure  faculté,  un 
acte  négatif,  bien  entendu.  Et  toutes  les  fois  qu'à 
raison  de  cette  garantie,  mon  inaction  ne  pourra 
me  causer  un  grave  préjudice,  qu'on  pourra  même 
supposer  que  je  n'avais  pas  d'intérêt  à  faire  l'acte 
affîrrnatif,  je  serai  censé  avoir  simplement  usé 
d'une  pure  faculté  dans  le  parti  que  j'aurai  pris,  et 
la  prescription  n'aura  point  couru  contre  moi.  La 
question  dépend  donc  aussi  descirconstancesdu  fait. 
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D89.  Quant  aux  actes  de  simple  tolérance  ,  il  ne 
faut  pas  les  confondre  avec  ceux  de  pure  faculté. 
Les  uns  et  les  autres  ne  constituent,  il  est  vrai, 
aucune  possession  valable,  et,  par  conséquent,  ne 
fondent  aucune  prescription;  mais  les  premiers 
différent  des  seconds,  en  ce  que,  dans  ceux-ci, 
la  personne  contre  laquelle  on  veut  invoquer  au- 
jourd'hui la  prescription  a  pu  agir,  jouir  ou  ne 
pas  jouir,  user  ou  ne  pas  user  de  la  chose  qui  est 
l'objet  du  litige;  tandis  que,  dans  ceux-là,  elle 
n'a  pas  joui,  elle  n'a  pas  usé,  du  moins  exclusive- 
ment, et  c'est  celui  qui  invoque  la  prescription  qui 
a  joui,  quia  usé  de  la  chose ,  puisque  autrement  il 
n'y  aurait  pas  lieu  de  dire  qu'on  l'a  iolêrê. 

Ces  actes  de  simple  tolérance  ne  sont  donc  rien 
autre  chose  que  des  actes  de  pur  précaire,  de  fami- 
liarité, de  bon  voisinage  (i).  Pour  les  apprécier  et 
les  juger,  il  faut  apprécier  les  circonstances  elles- 
mêmes  dans  lesquelles  ils  sont  intervenus.  Toutes 
les  fois  que  celui  qui  prétendra  n'avoir  usé  que 
d'une  simple  tolérance ,  en  laissant  le  voisin  faire 
tel  ou  tel  acte,  ne  devait  pas  éprouver,  de  ce  fait, 
un  préjudice  tant  soit  peu  considérable,  ni  une 
grave  incommodité,  on  pourra  raisonnablement 
penser  que  le  tiers  n'a,  en  effet,  agi  que  par  suite  de 
tolérance  :  par  exemple ,  si  après  que  ma  récolte  est 
enlevée,  je  laisse  mon  voisin  passer  sur  mon  ter- 


(1)  Prœcibus  conceduntur  ,  vel  à  familiaritate  aut  ■vicinitate  profluunt 
Les  Docîeurs. 
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rain  pour  sortir  le  foin  de  son  pré,  afin  d'abréger 
le  trajet  à  la  voie  publique  ;  ou  si  je  le  laisse  venir 
de  temps  à  autre,  pendant  le  jour,  puiser  de  l'eau 
à  mon  puits,  etc. 

5qo.  Mais  comme  les  actes  de  familiarité,  d'ami- 
tié, de  bon  voisinage,  de  simple  tolérance,  en  un 
mot ,  ne  s'appliquent  guère  qu'à  une  jouissance  qui 
constituerait  seulement  des  servitudes  discontinues, 
et  qu'aujourd'hui  ces  sortes  de  servitudes  ne  sont 
pas  susceptibles  de  s'établir  par  prescription,  l'ap- 
préciation exacte,  et  en  même  temps  assez  délicate, 
assez  difficile  en  certains  cas ,  de  ces  sortes  d'actes, 
est  infiniment  moins  importante  qu'elle  ne  l'était 
anciennement,  si  ce  n'est  encore  à  l'égard  des  ser- 
vitudes de  cette  espèce  que  l'on  prétendrait  avoir 
été  déjà  établies  lors  de  la  publication  du  Code, 
dans  les  pays  où  elles  pouvaient  s'acquérir  par  ce 
mode.  Il  vaut  toujours  mieux,  même  aujourd'hui, 
retirer  une  reconnaissance  de  celui  à  qui  l'on  per- 
met ces  actes  de  voisinage;  on  peut  par  là  prévenir 
un  procès,  quoique  mal  fondé. 

591.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  la  servi- 
tude puisse  s'établir  par  le  moyen  de  la  prescrip- 
tion ,  que  ce  soit  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
qui  l'exerce  :  le  fermier,  le  locataire,  ou  tout  autre 
qu'il  aurait  placé  dans  le  fonds,  bien  mieux,  le 
simple  possesseur,  de  bonne  ou  mauvaise  foi,  pour- 
raient la  faire  acquérir  au  fonds  par  leur  jouissance. 
Cela  ne  saurait  être  douteux  à  l'égard  du  fermier 
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ou  de  tout  autre  mis  dans  l'héritage  par  le  proprié- 
taire, puisque  celui-ci  possède  par  leur  ministère 
(art.  2228);  mais  cela  est  vrai  aussi  à  l'égard  du 
simple  possesseur,  parce  que  dans  les  fictions  du 
droit  de  la  matière,  c'est  moins  lui  que  le  fonds  qui 
a  exercé  la  servitude;  il  a  été  le  moyen  par  lequel 
elle  a  été  acquise  au  fonds.  C'est  le  fonds  qui  est 
censé  avoir  joui,  puisque  la  loi  nous  dit  que  les  ser- 
vitudes sont  établies  pour  l'utilité  des  héritages  (i). 
(M.  637) 

092.  11  faut  aussi  que  la  possession  ait  eu  la  du- 
rée déterminée  par  la  loi ,  et  qu'elle  n'ait  pas  été 
interrompue. 

Quand  celui  qui  invoque  la  prescription  n'a  au- 
cun titre  émané  d'un  tiers,  sa  possession  doit  être 
de  trente  ans,  attendu  qu'aucune  disposition  ne 
limite  à  un  moindre  laps  de  temps  la  durée  de  la 
prescription  en  pareil  cas,  et  dès  lors  qu'il  y  a  lieu 
d'appiiquer  la  règle  générale  de  l'article  2262. 

Il  en  serait  de  même  s'il  avait  un  titre  d'acquisi- 
tion, mais  qu'il  fût  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  s'il 
connaissait,  lors  de  la  concession  de  la  servitude, 
que  celui  qui  la  lui  concédait  n'était  pas  propriétaire 
de  l'héritage  assujetti. 

(1)  Nous  faisons,  à  cet  égard,  une  différence  entre  la  simple  sti- 
pulation de  servitude  par  le  tiers,  et  l'acquisition  parla  prescription 
elle-même  opérée  par  son  moyen.  Au  premier  cas,  nous  appliquons 
l'art.  1119,  °iui  déclare  nulle  la  stipulation  pour  autrui ,  du  moins 
en  général.  Voyez,  au  surplus,  ce  qui  a  été  dit  suprà,  n°  549  »  et  en  re 
qui  concerne  la  conservation  de  la  servitude  par  le  moyen  d'un  tiers 
possesseur,  la  L.  ta,  ff.  Qmmad.  servit,  amitt. 
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5q3.  Mais  clans  le  cas  où  celui  qui  invoque  la 
prescription  aurait  reçu  de  bonne  foi ,  du  non- 
propriétaire  (1),  la  servitude  dont  il  s'agit  (2),  et  en 
aurait  joui  pendant  dix  ans  entre  présens  et  vingt 
ans  entre  absens  (par  rapport  au  maître  de  l'héri- 
tage), nous  pensons  (3)  qu'il  peut  valablement  pré- 
tendre l'avoir  acquise,  comme  il  aurait ,  d'après 
les  art.  2266  et  10.66,  acquis  la  propriété  de  l'im- 
meuble lui-même,  si  c'eût  été  l'immeuble  qui  lui 
eût  été  vendu  7  donné,  légué  ou  cédé.  Qui  peut  le 
plus  peut  le  moins.  On  ne  voit  pas  pourquoi  le 
législateur  aurait  eu  égard  au  titre  émané  d'un 
tiers  quand  il  s'agit  de  l'acquisition  de  la  propriété, 
en  ce  sens  qu'alors  la  prescription  s'accomplit  par 
une  jouissance  d'une  bien  moindre  durée,  tandis 
que  ce  titre  serait  regardé  comme  non  avenu  lors- 
qu'il s'agirait  seulement  d'un  droit  de  servitude. 

On  fait  toutefois  trois  objections  :  la  première 
est  fondée  sur  ce  que  le  Code  ne  fait  pas  cette  dis- 
tinction. 

La  seconde ,  qui  n'est  que  le  développement  de 
la  première,  est  puisée  dans  l'article  q.q.65  lui-même, 

(1)  Car  si  c'était  du  propriétaire  ,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  îa  ques- 
tion, puisque  la  servitude  aurait  été  pleinement  établie  par  l'effet  du 
titre  seul  ,  en  supposant  ce  propriétaire  capable  de  disposer  de  ses 
droits, 

(2)  Car  s'il  s'agit  d'une  servitude  discontinue  ou  non  apparente, 
il  n'y  aurait  pas  plus  eu  de  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  que  de 
prescription  trentenaire,  puisqu'il  n'y  aurait  pa^  de  possession  /égaie 
ou  utile  pour  prescrire. 

(3)  Cette  opinion  est  controversée  :  elle  est  adoptée  par  M.  Del 
vincourt,  et  rejetée  par  iU.  Pardessus. 
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qui  admet  bien,  il  est  vrai,  l'acquisition  d'un  im- 
meuble parla  possession  ou  jouissance  pendant  dix 
ans  entre  présens  et  vingt  ans  entre  absens;  mais 
la  servitude,  dit-on,  n'est  pas  un  immeuble,  c'est 
simplement  un  droit  immobilier;  et  comme  cette 
prescription  est  une  exception  au  principe  géné- 
ral sur  la  durée  du  temps  requis  pour  pouvoir  ac- 
quérir par  ce  mode  une  prescription  de  faveur, 
il  n'y  a  que  ceux  qui  se  trouvent  dans  le  cas  spéciale- 
ment prévu  par  la  loi  qui  aient  le  droit  de  l'invoquer. 

Enfin  la  troisième  consiste  à  dire  que  l'admis- 
sion de  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  présen- 
terait de  graves  inconvéniens ,  qu'elle  serait  pleine 
de  dangers  pour  les  propriétaires  qui  ne  cultivent 
pas  par  eux-mêmes  leurs  héritages  :  un  fermier,  un 
colon  partiaire,  ou  tout  autre  détenteur  à  précaire, 
pourrait  facilement,  à  l'insu  du  maître,  fournir  à  un 
voisin  un  titre  qui  serait  pour  lui  le  moyen  d'ac- 
quérir promptement  la  servitude. 

Il  est  vrai  que  le  Code,  en  parlant  de  l'établissement 
des  servitudes,  se  borne  à  dire  qu'elles  s'acquièrent 
(sous  certaines  distinctions)  par  titre  et  par  prescrip- 
tion (art.  690),  et  en  ce  qui  touche  la  prescription 
elle-même,  il  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  celui 
qui  réclame  la  servitude  s'appuie  sur  un  titre  émané 
d'un  tiers,  et  le  cas  où  il  n'a  pas  de  titre  du  tout  : 
d'où  il  semblerait  que,  dans  tous  les  cas,  sa  jouis- 
sance devrait  être  de  trente  années,  puisqu'il  n'a 
pas  été  fixé  un  laps  de  temps  plus  court.  Mais  on 
répond  que  si  le  Code,  au  titre  des  Servitudes ,  ne 
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consacre  pas  la  distinction ,  d'autre  part  il  ne  l'ex- 
clut pas  non  plus;  en  conséquence  il  y  a  lieu  à 
l'application  des  principes  du  Droit  commun  :  or,  la 
prescription  de  dix  et  vingt  ans,  avec  titre  et  bonne 
foi ,  est  dans  les  termes  du  Droit  commun. 

Quant  à  la  seconde  objection,  il  nous  semble 
qu'on  peut  y  répondre  avec  succès.  L'art.  5a6  dit 
positivement  que  les  services  fonciers ,  comme 
l'usufruit  des  immeubles,  sont  eux-mêmes  des  im- 
meubles par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent  :  dès 
lors  l'art.  2^65  ne  leur  est  donc  point  étranger. 
Cet  article,  qui  prêterait  son  appui  à  celui  qui  aurait 
acheté  le  fonds  assujetti  et  réclamerait  ainsi  la  pro- 
priété ,  doit,  par  une  raison  au  moins  égale ,  le  lui 
prêter  quand  il  ne  réclame  qu'une  servitude ,  une 
simple  modification  de  la  propriété  elle-même.  C'est 
ainsi  qu'on  a  jugé  en  cassation  (t)  que  celui  qui 
avait  acheté  de  bonne  foi  a  non  domino  un  droit 
d'usufruit  sur  un  immeuble ,  a  pu  le  prescrire  par 
dix  ans  entre  présens  et  vingt  ans  entre  absens.  Or, 
la  raison  est  la  même  pour  les  servitudes.  Tous  ces 
droits  sont,  si  l'on  veut,  simplement  des  droits 
immobiliers  ;  mais  enfin  le  Code  lui-même  dit  po- 
sitivement que  ce  sont  des  immeubles  par  l'objet 
auquel  ils  s'appliquent. 

La  troisième  objection  n'est  pas  mieux  fondée, 
pares  qu'elle  s'appliquerait  également  au  cas  où  le 


(i)  Le  17  juillet  1816  (Sirey,  1817,  1,  i5a).  Voyez  au  tome  précé- 
dent,  n°  5o2  ,  et  supra,  n0^. 
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fermier,  par  exemple,  au  lieu  de  conférer  au  voi- 
sin un  titre  de  servitude,  lui  aurait  conféré  un 
titre  de  propriété;  et  d'après  l'art.  â#38,  combiné 
avec  l'art.  2^65,  ce  voisin  pourrait  très  bien  pres- 
crire par  dix  ans  entre  présens  et  vingt  ans  entre 
absens.  Remarquons  d'ailleurs  que  nous  exigeons 
en  lui  la  bonne  foi,  que  nous  voulons  qu'il  crût, 
lors  de  la  concession,  que  le  concédant  n'était  pas 
un  fermier,  mais  bien  un  propriétaire.  D'après 
cela,  il  n'y  a  pas  plus  d'inconvéniens  à  craindre  en 
ce  qui  touche  la  servitude  qu'en  ce  qui  concerne 
la  propriété  elle-même ,  surtout  si  l'on  songe  que 
le  propriétaire  aurait  une  action  en  dommages-inté- 
rêts contre  le  fermier  qui  aurait  ainsi  porté  atteinte 
à  ses  droits;  ce  qui  est  une  garantie  de  plus  contre 
les  abus  que  l'on  pourrait  redouter. 

Au  reste,  si  celui  qui  a  concédé  sur  l'héritage 
d'autrui  un  droit  de  servitude  sans  l'aveu  du  pro- 
priétaire, devenait  lui-même  propriétaire  du  fonds , 
la  servitude  se  trouverait  établie  à  l'instant  même, 
comme  si  le  maître  avait  ratifié  la  concession.  En 
sorte  que ,  bien  que  le  fonds  sortît  ensuite  de  sa 
main  avant  le  temps  ordinaire  de  la  prescription  , 
le  concessionnaire  exercerait  la  servitude  vis-à-vis 
du  tiers  comme  vis-à-vis  du  concédant.  L'excep- 
tion qui  résultait,  contre  ce  dernier,  de  l'acte  de 
concession,  s'élèverait  également  contre  son  suc- 
cesseur quelconque. 

5ç/|.  Il    faut   que  la    prescription   n'ait  pas  été 
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interrompue,  et  elle  peut  l'avoir  été  de  deux  ma- 
nières, naturellement  ou  civilement.  (Art.  22/12.) 

Il  y  aurait  eu  interruption  naturelle  si  celui  qui 
a  joui  de  la  servitude  avait  été  privé,  pendant 
plus  d'un  an,  de  sa  jouissance,  soit  par  le  pro- 
priétaire, soit  même  par  un  tiers.  (Art.  2243.) 

Une  citation  en  justice  ,  un  commandement  ou 
une  saisie ,  signifiés  à  celui  qu'on  veut  empê- 
cher de  prescrire,  forment  l'interruption  civile. 
(Art.  224/h) 

La  citation  en  conciliation  devant  le  bureau  de 
paix  interrompt  aussi  la  prescription  du  jour  de 
sa  date,  lorsqu'elle  est  suivie  d'une  assignation  en 
justice  donnée  dans  les  délais  de  droit  (art.  2245); 
et  ces  délais  sont  d'un  mois  à  dater  du  jour  de  la 
non-comparution  ou  de  la  non-conciliation.  (  Ar- 
ticle 57  ,  Cod.  de  procéd.  ) 

Si  l'assignation  est  nulle  par  défaut  de  forme,  si 
le  demandeur  se  désiste  de  sa  demande,  s'il  laisse 
périmer  l'instance,  ou  si  sa  demande  est  rejetée, 
l'interruption  est  regardée  comme  non  avenue. 
(Art.  2247.  ) 

Mais  la  citation  en  justice,  donnée  même  devant 
un  juge  incompétent,  n'en  est  pas  moins  interrup- 
tive  de  prescription.  (Art.  2246.) 

Il  y  a  encore  interruption  quand  celui  au  profit 
duquel  courait  la  prescription  a  reconnu  le  droit 
de  celui  contre  lequel  il  prescrivait.  (Art.  2248.) 

5c)5.  Si  le  fonds  au  profit  duquel  est  exercée  la 
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servitude  appartient  à  plusieurs  par  indivis ,  l'in- 
terruption qui  a  lieu  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  ou  sa 
reconnaissance ,  suffit  pour  interrompre  la  pres- 
cription à  l'égard  de  tous.  (Art.  2249.) 

596.  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  eu  interruption, 
le  temps  antérieur  n'est  jamais  compté  :  la  prescrip- 
tion n'a  pu  commencer  que  par  un  nouveau  cours. 
C'est  une  notable  différence  d'avec  la  simple  sus- 
pension de  prescription  ,  comme  dans  le  cas  de 
minorité.  Dans  ce  dernier  cas,  le  temps  antérieur  à 
la  suspension  se  joint  à  celui  qui  s'est  écoulé  depuis 
qu'elle  a  cessé. 

597.  Au  reste,  celui  qui  exerce  aujourd'hui  la 
servitude,  et  prouve  l'avoir  anciennement  exercée, 
est  présumé  l'avoir  exercée  dans  le  temps  intermé- 
diaire, sauf  la  preuve  contraire.  (Art.  2234.) 

598.  Et  pour  compléter  la  prescription  de  la  ser- 
vitude, on  peut  joindre  à  sa  possession  celle  de  son 
auteur,  de  quelque  manière  qu'on  lui  ait  succédé, 
soit  à  titre  universel  ou  particulier ,  soit  à  titre 
lucratif  ou  onéreux.  (Art.  2235.) 

599.  Pas  plus  en  matière  de  servitude  qu'en  ma- 
tière de  propriété,  la  prescription  ne  court  contre 
les  mineurs  et  les  interdits.  L'art.  22  52  ne  fait  au- 
cune distinction  ;  il  porte,  de  la  manière  la  plus 
absolue,  qu'elle  ne  court  point  contre  ces  per- 
sonnes. En  sorte  que  si,  parmi  ceux  qui  possèdent 
par  indivis  un  fonds  sur  lequel  un  tiers  exerce  un 
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droit  de  servitude,  il  se  trouve  un  mineur  ou  un 
interdit,  la  prescription  n'aura  couru  contre  aucun 
dès  copropriétaires,  par  la  raison  que  la  servitude 
étant  indivisible,  elle  ne  peut  s'acquérir  pour  par- 
tie. Si  l'état  de  mineur  ou  d'interdit  de  l'un  des 
propriétaires  par  indivis  d'un  fonds  auquel  il  est 
dû  une  servitude  suffit  pour  conserver  le  droit  des 
autres,  en  empêchant  de  courir  contre  eux  la  pres- 
cription à  l'effet  d'éteindre  la  servitude  (art.  709  et 
710),  par  une  raison  au  moins  égale,  cet  état  suffit 
pour  conserver  la  franchise  de  l'héritage  tant:  qu'il 
demeurera  indivisé. 

600.  La  prescription  à  l'effet  d'acquérir  les  ser- 
vitudes ne  court  point  non  plus  entre  époux. 
(Art.  2  2  53.) 

60 r.  Elle  court,  il  est  vrai ,  en  thèse  générale, 
contre  la  femme  au  profit  des  tiers,  sauf  son  re- 
cours contre  son  mari,  s'H  était  chargé  de  l'admi- 
nistration de  ses  biens  (1);  mais  il  en  est  autrement 
dans  les  cas  où  l'action  de  la  femme  contre  eiix 
réfléchirait  contre  le  mari,  parce  que,  par  exemple, 
il  aurait  vendu  un  droit  de  servitude  sur  les  biens 
de  celle-ci,  et  serait  garant  de  la  vente  (art.  2-256). 
La  loi  suppose,  en  pareil,  cas  qu'il  fait  usage  de  son 
ascendant  sur  elle  pour  l'empêcher  d'agir  contre 
le  tiers,  ce  qui  n'est,  à  la  vérité,  qu'un  empêchement 

(1)  Ce  n'est  pas  dans  tons  les  cas ,  en  effet,  qu'il  en  est  chargé  : 
il  ne  l'est  point  dans  celui  de  séparation  contractuelle  ou  judiciaire, 
ni ,  sous  le  régime  dotal ,  à  l'égard  des  para  ph  émaux. 

v.  39 
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de  fait,  puisqu'elle  eût  pu  se  faire  autoriser  par  jus- 
tice,  mais  cependant  ce  qui  a  paru  suffisant  pour 
motiver  l'application  de  la  règle  contra  non  valert- 
lem  agere ,  non  currit  prœscriptio. 

602.  Enfin  il  est  nécessaire,  pour  que  la  servitude 
puisse  s'acquérir  par  prescription ,  que  le  fonds  lui- 
même  sur  lequel  elle  serait  exercée  soit  prescripti- 
ble; et  com  me,  en  principe,  les  immeubles  frappés  du 
caractère  dotal  proprement  dit  ne  peuvent  être  alié- 
nés ni  hypothéqués  pendant  le  mariage  (art.  1 554)  > 
et,  en  conséquence,  que  la  prescription  à  leur  égard 
ne  peut  commencer  tant  qu'il  subsiste,  à  moins  ce- 
pendant que  la  séparation  de  biens  ne  vînt  à  être  pro- 
noncée, auquel  cas  ils  deviendraient  prescriptibles, 
quelle  que  fût  l'époque  où  la  possession  (1)  aurait 
commencé  (art.  i56i);  pareillement  aucune  servi- 
tude ne  peut ,  dans  la  même  hypothèse ,  s'acquérir 
sur  ces  mêmes  biens,  ni  par  titre  ni  par  pres- 
cription. 

6o'3.  Cependant,  quoique  les  biens  appartenant 
à  l'État  ou  aux  communes  ne  puissent  être  aliénés 
qu'en  vertu  d'une  loi  (a),  rien  n'empêche  néan- 
moins qu'un  particulier  n'acquière,  et  par  la  pres- 


(1)  Il  y  a  dans  l'art.  i56i  :  a  Quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  la 
«prescription  a  commencé  «;  mais  c'est  une  inexactitude  de  rédaction, 
puisque  l'on  venait  de  dire  qu'elle  ne  pouvait  commencer  pendant 
le  mariage,  et  qu'il  est  bien  certain  que  le  mariage  n'interrompt  ni 
ne  suspend  le  cours  de  celle  qui  aurait  commencé  auparavant. 

(a)  Voyez  tome  précédent,  nos  197  et  209. 
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cription  ordinaire ,  un  droit  de  servitude  sur  ceux 
de  ces  biens  qui  ne  sont  point  affectés  à  un  usage 
public  ou  communal  (i)  ;  car  la  prescription  court 
contre  l'État  et  les  communes  comme  contre  les 
particuliers.  (Art.  2227.) 

604.  Anciennement  on  décidait  qu'aucun  droit 
ne  pouvait  être  acquis  par  prescription  sur  des 
biens  grevés  de  substitution ,  par  le  motif,  disait- 
on,  que  tant  que  la  substitution  n'était  pas  ouverte, 
les  appelés  ne  pouvaient  agir  pour  interrompre  la 
prescription ,  et  par  conséquent  que  c'était  le  cas 
d'appliquer  la  règle  contra  non  valentem  agere,  non 
currit  prcescriptio  ;  d'autant  mieux  qu'à  l'empêche- 
ment de  droit  (en  le  supposant  réel),  se  joint  ordi- 
nairement, en  pareil  cas,  l'empêchement  de  fait; 
car  il  est  possible  que  les  appelés  soient  mineurs , 
qu'ils  ne  soient  même  pas  encore  nés.  Et  nous 
avons  entendu  enseigner  cette  doctrine  aussi  par 
rapport  aux  biens  grevés  de  substitution  en  vertu 
des  dispositions  du  Code  civil  ;  mais  nous  ne  sau- 
rions y  donner  notre  assentiment.  Le  principe  gé- 
néral, en  matière  de  prescription,  c'est  que  tous  les 
biens,  tous  les  droits  sont  susceptibles  de  s'acqué- 
rir et  de  se  perdre  par  ce  mode  (art.  2262).  Il  y  a 
des  exceptions  sans  doute,  mais  nous  n'en  voyons 
aucune  dans  le  Code  relativement  aux  bien  grevés 
de  substitution  ,    comme  nous  en  voyons  une  en 


(1)  Voytz  ,  au  sujet  de  cette  restriction,  ce  qui  a  été  dit   suprà, 
n«  29/)  et  suivans. 
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faveur  des  immeubles  dotaux.  On  ne  peut  nier  que 
le  droit  des  appelés  ne  soit  un  droit  conditionnel, 
dépendant  de  la  circonstance  qu'ils  survivront  au 
grevé  :  or,  quiconque  a  un  droit  conditionnel  peut 
faire  tous  les  actes  nécessaires  ou  utiles  à  sa  con- 
servation (art.  1 180).  Ainsi,  il  n'y  a  pas  d'empêche- 
ment de  droit  à  l'interruption  de  la  prescription  ; 
et  comme,  hormis  les  cas  où  la  loi  a  fait  d'un  sim- 
ple empêchement  de  fait  une  cause  de  suspension 
de  la  prescription,  il  n'y  a  pas  lieu  d'invoquer y 
pour  prétendre  qu'elle  n'a  pas  couru  ,  la  maxime 
précitée  :  on  doit  tenir  qu'en  effet,  dans  les  princi- 
pes du  Code,  elle  n'a  point  été  suspendue  par  la 
circonstance  seule  que  la  substitution  n'était  point 
encore  ouverte  ;  sauf,  bien  entendu,  la  suspension 
pour  cause  de  minorité  des  appelés,  et  par  la  même 
raison  s'ils  n'étaient  pas  encore  nés,  et  sauf  aussi 
leur  action  en  dommages-intérêts  contre  les  héri- 
tiers du  grevé  qui  a  laissé  dépérir  les  biens,  dans 
le  cas  où  ils  ne  le  seraient  point  eux-mêmes  (i). 

6o5.  INous  avons  jusqu'à  présent  expliqué  les 
cas  où  les  servitudes  peuvent  s'acquérir  par  pres- 
cription, et  ceux  où  elles  ne  le  peuvent  pas;  main- 
tenant il  importe  de  voir  si  l'on  peut  de  cette  ma- 
nière acquérir  un  nouveau  mode  d'exercice  de  la 
servitude  que  l'on  a  déjà. 

L'art.  708  dit  bien  que  le  mode  de  la  servitude 


(1)  Car  s'ils  se  portaient  ses  héritiers  purs  et  simples,  cela  les  sou- 
mettrait à  la  garantie  ,  et  il  se  ferait  confusion. 
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peut  se  prescrire  comme  la  servitude  même,  et  de 
la  même  manière;  mais  cet  article  est  placé  sous 
la  section  qui  traite  de  l'extinction  des  servitudes, 
tandis  que  nous  ne  nous  occupons  en  ce  moment 
que  de  ce  qui  est  relatif  à  leur  acquisition. 

Le  point  en  question  n'est,  au  surplus,  pas  dou- 
teux, mais  il  est  besoin  de  faire  quelques  distinc- 
tions. 

606.  Le  nouveau  mode  d'exercice  de  la  servi- 
tude peut  être  plus  avantageux  ou  moins  avanta 
geux  au  maître  du  fonds  dominant ,  que  ne  l'était 
le  mode  primitif,  et  augmenter  ou  diminuer  ainsi 
l'étendue  de  la  servitude ,  sans  cependant  en  cons- 
tituer une  nouvelle,  même  de  l'espèce  de  celle 
dont  il  s'agit. 

Ou  bien  !e  nouveau  mode  en  constituerait  une 
nouvelle,  si  non  quant  à  l'espèce,  du  moins  quant 
à  l'être  moral,  à  l'individu  intellectuel. 

Dans  la  première  hypothèse,  et  quand  le  nou- 
veau mode  serait  plus  avantageux  au  maître  du 
fonds  dominant,  il  faut  distinguer:  s'il  s'agissait 
d'une  servitude  qui  ne  serait  pas  susceptible  de 
s'acquérir  par  prescription  ,  le  nouveau  mode  ne 
pourrait  non  plus  s'acquérir  de  cette  manière. 
Par  exemple,  j'avais,  en  vertu  d'un  titre,  le  droit 
de  passer  à  pied  par  votre  fonds  ;  je  passe  par  le 
même  endroit  pendant  plus  de  trente  ans  à  cheval 
ou  avec  voiture  :  dans  ce  cas,  je  conserve  simple- 
ment mon  droit  de  passage  à  pied  ,  parce  que,  en 
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passant  à  cheval  ou  en  voiture,  j'ai  implicitement' 
usé  du  droit  de  sentier,  d'après  la  règle  minus  ma- 
jorl  iriest  (j);  mais  je  n'ai  pas  acquis  le  nouveau 
mode ,  qui  est  plus  ample ,  car  il  constituerait  une 
servitude  qui  n'est  plus  susceptible  aujourd'hui  de 
s'acquérir  par  prescription ,  puisqu'elle  est  essen- 
tiellement discontinue  (art.  688-691).  Que  s'il  s'a- 
gissait d'un  nouveau  mode  de  servitude  suscepti- 
ble de  s'acquérir  de  cette  manière  :  par  exemple, 
j'avais  simplement  le  droit  d'avoir  sur  votre  terrain 
des  vues  au  moyen  de  fenêtres  ouvrantes  de  trois 
pieds  de  hauteur  sur  deux  et  demi  de  largeur,  et 
depuis  plus  de  trente  ans  j'en  ai  pratiqué  de  six 
pieds  de  haut  sur  quatre  de  large;  ou  bien  j'avais 
le  droit  d'avoir  une  conduite  d'eau  qui  devait  m'en 
donner  vingt-quatre  pouces  cubes,  et  j'ai  eu  depuis 
plus  de  trente  ans  un  canal  qui  m'en  a  donné  qua- 
rante-huit pouces  :  dans  ces  cas,  et  autres  sembla- 
bles ,  le  nouveau  mode  d'exercice  a  définitivement 
remplacé  l'ancien. 

Toujours  dans  la  première  hypothèse,  mais  lors- 
que le  nouveau  mode  est  moins  avantageux  au  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  par  conséquent  qu'il 
a  diminué  la  charge  du  fonds  assujetti,  il  n'y  a  pas 
la  même  distinction  à  faire  à  raison  des  diverses 
espèces  de  servitudes  :  dans  tous  les  cas ,  l'ancien 
mode  sera  éteint  et  remplacé  par  le  nouveau.  Ainsi, 
ayant  eu  d'abord  le  droit  d'avoir  des  fenêtres  de 


(  1  )  L.  a  i ,  ff.  de  Regul.juris.  ;  L.  2,  If.  Quemad.  servit,  amitt.  par  à  fortiori 
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six  pieds  de  hauteur,  ou  quarante-huit  pouces  cubes 
d'eau,  ma  fenêtre  n'a  eu  pendant  trente  ans  que 
quatre  pieds,  ou  je  n'ai  pris  que  vingt -quatre 
pouces  d'eau  seulement;  ou  bien  ayant  eu  le  droit 
de  passer  avec  des  chars  ou  charrettes ,  je  n'ai  passé 
qu'à  pied ,  mais  par  le  même  endroit  :  il  me  sera 
interdit  de  revenir  au  mode  primitif,  puisqu'il  est 
prescrit  (art.  708  ) ,  mais  je  conserve  mon  droit  de 
servitude  avec  le  nouveau  ;  autrement  ce  ne  serait 
pas  seulement  son  mode  d'exercice  qui  serait  éteint 
par  la  prescription  ,  comme  le  dit  l'article  précité, 
ce  serait  la  servitude  elle-même  (1). 

607.  Dans  la  seconde  hypothèse,  où  le  nouveau 
mode  constituerait  une  nouvelle  servitude ,  sinon 
quant  à  l'espèce,  du  moins  quant  à  l'être  moral  , 
on  doit  faire  la  même  distinction  que  dans  la  pre- 
mière, et  voir  si  ce  nouveau  mode  s'applique  à 
une  servitude  susceptible  de  s'acquérir  par  pres- 
cription ,  ou  s'il  ne  s'y  applique  pas. 

S'il  s'y  applique  :  par  exemple,  ayant  eu  d'abord 
le  droit  d'avoir  une  fenêtre  d'aspect  donnant  sur 
telle  partie  de  votre  fonds ,  j'en  ai  eu  une  pendant 
plus  de  trente  ans  sur  une  autre  partie;  ou  bien  , 
ayant  eu  le  droit  d'avoir  eu  une  fenêtre  d'aspect , 
j'en  ai  simplement  pratiqué  une  à  jour  oblique  ,  ou 
vice  versa  :  dans  ces  cas,  j'ai  perdu  l'ancien  mode  , 
il  est  vrai ,  mais  j'ai  acquis  le  nouveau ,  qu'il  me  soit 


(1)  La  L.  2,  ff.  Quemad.  servit,  amitt.  précitée,  confirme  cette  déci 
sion  à  l'égard  <!e  la  servitude  de  passage. 
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plus  avantageux  ou  moins  avantageux,  n'importe. 
S'il  ne  s'y  applique  pas  :  putà ,  ayant  eu  le  droit 
de  passer  sur  telle  partie  de  votre  fonds,  j'ai  cons- 
tamment passé  depuis  plus  de  trente  ans  sur  la 
partie   opposée ,    on   peut    soutenir   que    l'ancien 
mode  est  éteint  par  le  non-usage,  et  que  le  nou- 
veau n'est  pas  acquis  par  la  prescription.  Ce  dernier 
point  est  incontestable,  puisque  la   servitude   de 
passage  est  discontinue.  Ce  qui  est  seul  susceptible 
de  controverse,  c'est  de  savoir  si  au  moins  la  ser- 
vitude n'a  pas  été  conservée  ,  à  la  charge  de  l'exer- 
cer désormais  d'après  l'ancien  mode ,  dans  le  cas 
où  le  maître  du  fonds  assujetti  voudrait  s'opposer 
à  ce  que  le  nouveau  fût  encore  suivi.  Mais  on  doit 
tenir  pour  la  négative ,  précisément  parce  que  la 
loi   porte  expressément  que  le  mode  de  la  servi- 
tude peut  se  prescrire  comme  la  servitude  même, 
et  de  la  même  manière  (art.  708) ,  c'est-à-dire  par 
le  non-usage.  Or,  on  n'a  point  usé  de  ce  mode  de- 
puis plus  de  trente  ans,  on  le  suppose.  La  L.  10, 
§  1,  ff.  Quemad.  se/v.  amitt. ,  renferme  une  décision 
absolument  conforme.  Suivant  cette  loi,  celui  qui , 
ayant  le  droit  de  prendre  l'eau  pendant  la  nuit ,  ne 
s'en  est  servi  que  pendant  le  jour  [yel  vice  versa) 
durant  le  temps  requis  pour  l'extinction  des  ser- 
vitudes par  le  non -usage,  a  perdu  le  droit  de  s'en 
servir  d'après  le  mode  primitif;  et   comme  dans 
notre  Droit  actuel  on  ne  peut  pas  plus  acquérir 
par  prescription^  un   mode  de  servitude  disconti- 
nue ,  qu'on  ne  pourrait  acquérir  la  servitude  elle- 
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même,  ia  conséquence  nécessaire,  c'est  que  la  ser- 
vitude est  éteinte. 

608.  Il  en  serait  autrement,  sans  doute,  s'il  était 
établi  que  le  changement  de  mode  a  eu  lieu  d'un 
commun  accord  entre  les  parties  ;  mais  ce  serait  au 
maître  du  fonds  dominant,  menacé  de  perdre  son 
droit,  à  prouver  qu'en  effet  cet  accord  a  existé,  et 
qu'il  s'est  fait  ainsi  un  changement  de  la  servitude 
elle-même. 

609.  De  ces  principes  l'on  doit  encore  tirer  la 
conséquence  que  si ,  même  à  l'égard  des  servitudes 
continues  et  apparentes,  le  propriétaire  de  l'héri- 
tage assujetti  est  un  mineur  ou  un  interdit,  l'an- 
cienne servitude  ou  l'ancien  mode  d'exercice  aura 
bien  été  éteint  pour  avoir  été  abandonné  pendant 
tout  le  temps  requis  pour  la  prescription  à  l'effet 
de  libérer  l'héritage ,  si  d'ailleurs  la  prescription 
elle-même  a  pu  courir  contre  le  propriétaire  du 
fonds  dominant,  mais  qu'il  n'aura  point  été  rem- 
placé par  une  nouvelle  servitude  ou  par  un  mode 
plus  étendu  que  l'ancien  ?  puisque  la  prescription  , 
qui  serait  ici  la  seule  cause  de  cette  novation ,  n'a 
pu  courir  contre  le  mineur  ou  l'interdit.  Cette  dé- 
cision pourra  paraître  à  quelques  personnes  plutôt 
fondée  sur  la  subtilité  de  principes  que  sur  l'équité, 
et  cependant  nous  la  croyons  conforme  aux  règles 
de  la  matière. 
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SECTION  VI. 

Des  droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant  quant  à 
l } exercice  de  la  servitude ,  et  des  obligations  du  maître 
du  fonds  assujetti. 

SOMMAIRE. 

§  Ier. 

Droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant  quant 
à  l'exercice  de  la  servitude. 

610.  Par  le  seul  fait  de  la  constitution  de  servitude,  le  maître 

du  fonds  dominant  peut  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire 
pour  en  user  et  la  conserver. 

611.  Il  peut  faire  tous  les  travaux  nécessaires  à  cet  effet. 

612.  Ces  travaux  sont  à  sa  charge. 

613.  Ils  peuvent  cependant  être  mis  à  la  charge  du  propriétaire 

dufonds  asservi,  et  cette  charge  est  réelle  :  conséquence. 

614.  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti,  quel  qu  il  soit ,  même  ce- 

lui qui  a  concédé  la  servitude,  peut  toujours  s'affranchir 
de  la  charge  défaire  les  travaux  en  abandonnant  le  fonds. 

615.  Ce  qu'on  doit  entendre  en  ce  cas  par  ronds  assujetti. 

616.  Le  maître  dufonds  dominant  ne  peut  rien  faire  qui  ag- 

grave la  condition  de  Y  autre  fonds. 

61 7.  Application  de  la  règle  au  cas  d'un  droit  de  passage  ; 

618.  Et  au  cas  d'un  droit  de  prise  d'eau. 

§  n. 

Obligations  du  propriétaire  du  fonds  assujetti. 

619.  Dans  les  servitudes  affirmatives,  il  doit  souffrir  que  le 

maître  dufonds  dominant  fasse  ce  qui  est  nécessaire  A 
l'exercice  du  droit. 
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620.  Dans  les  servitudes  négatives,  il  doit  s'abstenir  de  faire 

ce  qu'il  s'est  interdit. 

621.  Et  généralement  dans  toute  servitude  il  ne  doit  rien  faire 

qui  tendrait  à  en  diminuer  l'usage,  ou  qui  le  rendrait 
moins  commode. 

622.  77  peut  cependant,  en  certains  cas,  demander  et  obtenir 

un  changement  quant  au  lieu  de  l'exercice  du  droit. 

623.  Manière  de  procéder  en  cas  de  contestation  sur  la  sincé- 

rité des  motifs  qui  font  demander  ce  changement. 

§  ie"- 

Droits  du  propriétaire   du  fonds  dominant  quant 
à  l'exercice  de  la  servitude. 

610.  Par  le  seul  fait  de  la  constitution  de  ser- 
vitude, le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  le 
droit  de  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  en 
user  et  la  conserver.  (Art.  696-697.) 

Ce  droit  lui  est  tacitement  concédé  par  le  cons- 
tituant lui-même,  suivant  cette  règle  de  logique, 
qui  veut  la  fin  veut  les  moyens.  Voilà  pourquoi  la 
concession  d'un  droit  de  puisage  à  la  fontaine 
d'autrui,  sans  autre  explication,  renferme  le  pas- 
sage nécessaire  pour  aller  à  la  fontaine  et  en  reve- 
nir. (Même  art.  696.) 

611.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut 
donc  faire  sur  le  fonds  assujetti  tous  les  travaux 
nécessaires  pour  user  de  la  servitude  et  la  conser- 
ver :  par  exemple,  creuser  un  béai,  s'il  s'agit  d'une 
prise  d'eau;  pratiquer  un  chemin,  s'il  s'agit  d'un 
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passage,  en  se  conformant  toutefois  au  titre,  s'il  a 
réglé  la  nature  et  l'étendue  des  travaux. 

611.  Mais  ces  travaux  sont  à  sa  charge  et  non  à 
celle -du  propriétaire  du  fonds  asservi  (art.  698), 
parce  qu'il  n'est  pas  dans  la  nature  du  droit  de  ser- 
vitude que  celui  qui  la  doit  soit  tenu  de  faire  quelque 
chose ,  mais  bien  seulement  de  souffrir  ou  de  ne 
pas  faire  (1). 

6 1 3.  Cependant ,  on  a  pu  convenir  (1)  que  les 
travaux  nécessaires  à  l'exercice  du  droit  seraient 
à  la  charge  du  maître  du  fonds  assujetti  (ibid.);  et 
dans  ce  cas,  la  charge  n'est  pas  seulement  per- 
sonnelle, de  manière  que  le  constituant  et  ses  héri- 
tiers en  seraient  seuls  tenus,  et  non  les  simples  suc- 
cesseurs à  la  chose;  elle  est  réelle,  à  l'imitation  de 
celle  qui  naît  de  la  constitution  d'hypothèque.  Sur 
le  cas  de  la  servitude  dite  oneris  ferendi,  qui  avait,  et 
qui  a  encore,  selon  nous  du  moins  (3),  cela  de  particu- 
lier, que  le  maître  du  mur  était  tenu  de  l'entretenir 
en  état  de  supporter  la  charge  du  voisin,  la  L.  6, 
§  1 ,  ff.  si  Servit  v  indice  tur,  dit  que  ce  n'en  est  pas 
moins  le  fonds  plutôt  que  la  personne  qui  doit  la 


(ï)  L.  l5,  §  1 ,  ff.  de  Servitutibus. 

(2)  L'art.  698  porte  :  «  Ces  ouvrages  sont  à  ses  frais ,  à  moins  que 
«le  titre  d'établissement  de  la  servitude  ne  dise  le  contraire  »;  mais  il  est 
bien  évident  qu'il  en  serait  de  même  si  c'était  par  un  acte  postérieur 
que  les  travaux  eussent  été  mis  à  la  charge  du  maître  du  fond  assu- 
jetti ;  car  cet  acte  ,  en  confirmant  ainsi  la  constitution ,  vaudrait,  pw 
cela  même,  titre  d'établissement  de  la  servitude.  Ces  mots  sont  donc 
simplement  explicatifs. 

(3)  Voyez  suprà,  n°5o3. 
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servitude,  même  sous  ce  rapport  :  Hanc  servifutem 
non  liorninem  debere,  sed  rem.  Or,  notre  art.  698 
consacre  d'une  manière  générale  ce  que  cette  loi 
décide  pour  la  servitude  oneris  ferendi. 

61 4-  Et  puisque  la  charge  est  réelle,  il  s'ensuit 
que  celui  qui  a  concédé  la  servitude,  ainsi  que  tout 
successeur  quelconque  à  l'héritage,  peut  toujours, 
en  abandonnant  le  fonds  assujetti  au  maître  du 
fonds  dominant,  se  libérer  de  la  charge  de  faire 
les  travaux.  (Art.  699,) 

61S.  Ici  toutefois  se  présente  une  question,  sur 
laquelle  on  a  élevé  une  controverse,  celle  de  savoir 
s'il  serait  obligé  d'abandonner  le  fonds  en  totalité, 
ou  s'il  lui  suffirait  d'abandonner  seulement  la  par- 
tie sur  laquelle  s'exerce  la  servitude  :  par  exemple , 
dans  celle  de  passage,  le  terrain  sur  lequel  règne 
le  chemin;  dans  celle  de  conduite  d'eau,  la  partie 
sur  laquelle  est  creusé  le  canal. 

Quelques  personnes  prétendent  que  la  charge 
du  propriétaire  du  fonds  assujetti ,  de  faire  les  tra- 
vaux, étant  réelle,  comme  celle  d'un  détenteur 
hypothécaire,  elle  subsiste  en  totalité  sur  chaque 
partie  du  fonds,  et  par  conséquent  que  ce  proprié- 
taire ne  peut  s'en  affranchir  que  de  la  même  ma- 
nière dont  pourrait  s'affranchir  le  détenteur.  Or, 
celui-ci  serait  tenu  de  payer  toutes  les  dettes  à  quel- 
que somme  qu'elles  pussent  monter,  oti  de  délaisser 
l'immeuble  en  totalité.  (Art.  2114  et  2168  com- 
binés. ) 
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On  ajoute  que  l'abandon  de  la  seule  partie  sur 
laquelle  s'exerce  la  servitude  serait  parfois  un  sacri- 
fice illusoire,  pour  l'affranchissement  d'une  charge 
qui  n'a  peut-être  été  consentie  que  moyennant  un 
prix  plus  ou  moins  considérable  :  tel  serait  le  cas 
où  il  s'agirait  de  la  servitude  de  supporter  une  ter- 
rasse ,  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  se  serait 
soumis  à  entretenir  en  bon  état,  et  dont  il  voudrait 
maintenant  abandonner  le  sol,  devenu  à  jamais 
inutile  pour  lui  par  la  construction  de  la  terrasse 
qui  le  couvre. 

Enfin  l'on  dit  que  l'article  699  parle  expressé- 
ment de  l'abandon  du  fonds  assujetti .  et  non  pas 
seulement  d'une  partie  de  ce  fonds. 

Sans  contester  absolument  la  justesse  de  l'assi- 
milation de  la  charge,  pour  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti  qui  s'v  est  soumis,  de  faire  les  travaux  né- 
cessaires ta  l'exercice  de  la  servitude ,  à  l'obligation 
d'un  détenteur  hypothécaire,  nous  ne  saurions 
néanmoins  adopter  la  conséquence  qu'on  en  tire. 

Oui,  sans  doute,  il  y  a  charge  réelle  pour  ce 
propriétaire,  mais  seulement  quant  à  ce  qui  est 
affecte  de  la  servitude;  car  c'est  là  véritablement  le 
fonds  assujetti;  et  l'article  précité  n'a  pu  vouloir 
parler  d'autre  chose.  Cène  serait  que  par  une  équi- 
voque ,  qu'on  entendrait  ces  mots  fonds  assujetti . 
de  tout  le  fonds ,  tel  qu'il  était  lors  de  la  constitu- 
tion de  la  servitude,  de  manière  que  les  parties, 
par  exemple.  qn.i  en  auraient  été  détachées,  seraient 
encore  affectées  du  droit,  quand  bien  même  il  r 
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terait  encore  mille  fois  plus  de  terrain  qu'il  n'en 
faudrait  pour  son  exercice.  Biais  cette  équivoque 
disparaît  devant  l'analyse  des  principes  de  la  ma- 
tière et  l'interprétation  de  la  volonté  présumée  des 
contractais. 

D'abord .  il  est  incontestable  qu'ils  ont  bien  pu 
n'établir  la  servitude   que  sur  telle  ou  telle  partie 
du  fonds  seulement,,  et  en   pareil       -    I   est  d 
que   tout  le  surplus  n'en  est  pc  ni  -'^C1)-  (-)r- 

quand  un  lieu  a  e:     -  -ment  désigné  dans  le 

titre    constitutif   pour    l'exercice    du    droit,    par 
mple.  lorsque,  propri  d'un  champ  d'une 

étendue  plus  ou  moins  considérable .  putu.  de  cent 
arpens.  je  vous  concède  un  passs  ge  sur  l'un 
bords  de  ce  champ .  par  tel  endroit    es  gné,  n'est-il 

-  évident  que  je  n'entends  point  par  Là  grever 
la  totalité  de  mon  terrain .  mais  bien  seulement  la 
partie  indiquée  pour  fournir  le  passage,  celle,  en 
un  mot.  sur  laquelle  le  chemin  devra  être  pra- 
tique? Le  simple  bon  sens,  d'accord  avec  les 
principes  de  la  matière,  ne  permet  pas  une  autre 
interprétation  de  mon  intention.  Jamais  je  n'ai  pu 
vouloir,  par  une  telle  concession  .  affecter  de  la  - 
vitude  les  parties  de  mon  champ  qui  sont  a  l'autre 
extrémité,  et  sur  Lesquelles,  d'après  le  titre  lui- 
même,  vous  n'auriez  pas  le  droit  de  passer,  puisque 

:     La  L   6,  tï.  de  Servit.,  dit  positivement  qu'on  peut  etab!;: 
servitude  pour  une  partie  seulement  du  tonds  dominant .  ad  certom 
parterr.  fur. ci.  Par  une  raison  au  moins  eîale  .  peut-on  ne  l'établir  que 
sur  une  portion  seulement  du  fonds  assujetti  ? 
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le  passage  ne  vous  a  été  accordé  que  sur  la  région 
Opposée;  et,  dans  la  plupart  des  cas,  cette  assi- 
gnation spéciale  se  trouvera  dans  le  titre  cons- 
titutif fi)  :  alors  elle  sera  la  loi  des  parties;  par 
conséquent  l'abandon  de  la  portion  sur  laquelle 
uniquement  la  servitude  est  assise,  sera,  dans  l'es- 
prit de  l'article  699  lui-même  ,  l'abandon  du  fonds 
assujetti ,  et  affranchira  le  maître  du  fonds  asservi 
de  l'obligation  de  faire  les  travaux ,  à  laquelle  lui 
ou  son  auteur  s'était  soumis. 

Que  l'on  suppose  aussi  que  j'ai  simplement 
concédé  le  passage  sur  mon  champ  ,  sans  autre  ex- 
plication, sans  indication  spéciale  du  lieu  par  où 
il  s'exercerait  :  ce  cas  est  prévu  à  la  Loi  9,  ff.  de  Ser- 
vitulibus,  et  le  jurisconsulte  Celse  y  décide,  en  prin- 
cipe ,  i°  que  le  concessionnaire  peut  choisir  le  lieu 
qui  lui  conviendra  pour  exercer  la  servitude;  mais 
i°  qu'il  doit  le  faire  civiliter,  de  manière  à  ne  pas  nuire 
au  maître  du  fonds  assujetti,  par  exemple,  qu'il  ne 
doit  pas  passer  à  travers  les  vignes  ou  par  la  maison 
de  la  métairie,  s'il  y  en  a  une,  quand  il  peut  pas- 
ser ailleurs  sans  grande  incommodité  (2)  ;  3°  en- 


(1)  C'est  assez  ce  que  suppose  l'art.  701  en  disant  :  «Le  pro- 
«  priétaire  du  fonds  débiteur  de  la  servitude  ne  peut  changer  l'état 
«  des  lieux,  ni  transporter  l'exercice  de  la  servitude  dans  un  endroit 
«  différent  de  celui  oh  elle  a  été  primitivement  assignée.  » 

(2)  Notre  article  701,  dernière  disposition,  est  conçu  dans  le 
même  esprit  ;  il  va  même  plus  loin  encore  ,  puisqu'il  autorise,  dans 
les  cas  qu'il  prévoit  ,  le  maître  de  l'héritage  assujetti  à  demander  le 
changement  du  lieu  par  où  s'exerçait  déjà  la  servitude ,  n'importe 
le  temps  depuis  lequel  les  choses  se  trouvent  en  cet  état. 
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fin,  qu'une  fois  qu'il  a  fait  son  choix,  il  ne  peut  plus 
exercer  la  servitude  par  un  autre  endroit ,  et  tout 
cela,  ajoute  Celse,  est  applicable  à  la  servitude  de 
conduite  d'eau. 

Ainsi,  même  dans  le  dernier  cas  ,  une  fois  que  !e 
lieu  du  passage  a  été  fixé,  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  a  épuisé  son  droit  quant  au  choix  de  la 
partie  par  où  doit  s'exercer  la  servitude,  et  il  ne 
peut  plus  l'exercer  par  un  autre  endroit  :  donc  les 
autres  parties  du  fonds  sont  libres,  puisqu'il  ne 
peut  pas  maintenant  les  faire  servir  à  l'exercice  de 
cette  servitude;  donc  celle-là  seulement  sur  laquelle 
s'exerce  le  passage  est  réellement  affectée,  et  forme 
le  fonds  assujetti.  Les  autres  pourraient  tout  au 
plus  en  être  tenus  subsidiairement ,  pour  le  cas  où, 
par  un  événement  de  force  majeure,  comme  le  dé- 
bordement d'une  rivière,  un  éboulement,  elle  de- 
viendrait impropre  à  l'usage  du  droit,  ce  que  nous 
ne  contestons  rigoureusement  pas  dans  l'hypo- 
thèse actuelle,  mais  ce  qui  ne  combat  point  notre 
sentiment,  puisque  cet  événement  n'a  pas  eu  lieu; 
par  conséquent  encore,  en  abandonnant  cette  par- 
tie, celui  qui  doit  la  servitude  abandonne  le  fonds 
assujetti  dans  le  sens  naturel  et  légal  de  l'ar- 
ticle 699. 

Entendre  autrement  cet  article,  c'est  rendre  illu- 
soire la  faculté  qu'il  accorde  au  propriétaire  assu- 
jetti, ou  plutôt  le  droit  qu'il  lui  reconnaît  et  qui 
est  tellement  inhérent  à  la  nature  des  servitudes, 
qu'on  n'aurait  assurément  pas,  sans  ce  droit,  admis 

V.  /,o 
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la  convention  par  laquelle  ce  propriétaire  a  pris  sur 
lui  les  travaux  nécessaires  à  l'exercice  ou  à  la  conser- 
vation de  celle  qui  a  été  établie  ;  car  dans  presque 
tous  les  cas  on  préférerait  faire  ces  travaux  plutôt 
que  d'abandonner  le  fonds  en  totalité  ;  et  s'il  peut 
s'en  présenter  quelques-uns  où  l'abandon  de  la  seule 
partie  sur  laquelle  s'exerce  le  droit  n'offrirait  qu'un 
faible  dédommagement  au  maître  du  fonds  domi- 
nant, tel  que  celui  que  nous  avons  donné  d'abord 
comme  exemple ,  ils  seront  si  rares  comparative- 
ment ,  qu'il  est  permis  de  croire  que  le  législateur 
n'y  a  eu  aucun  égard.  D'ailleurs  il  y  a  toujours , 
pour  le  maître  du  fonds  dominant ,  acquisition  de 
la  propriété  du  terrain  sur  lequel  il  n'avait  aupa- 
ravant qu'un  simple  droit  de  servitude  :  il  pourra 
maintenant  en  faire  ce  que  bon  lui  semblera,  et 
cela  suffit  pour  justifier  cette  décision ,  si  l'on  s'at- 
tache aux  principes  de  la  matière. 

616.  Le  propriétaire  a  bien,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  le  droit  de  faire  les  travaux  nécessaires 
à  l'exercice  ou  à  la  conservation  de  la  servitude , 
mais  il  ne  doit  rien  faire,  ni  dans  son  fonds,  ni 
dans  le  fonds  assujetti,  qui  puisse  aggraver  la  con- 
dition de  ce  dernier  :  il  ne  peut  user  du  droit  que 
suivant  son  titre ,  et  sans  pouvoir  faire  des  change- 
mens  préjudiciables  à  l'autre  propriétaire.  (Art.  702.) 

617.  Ainsi,  s'agit-il  d'un  droit  de  passage,  et 
le  fonds  dominant  vient-il  à  être  divisé,  la  servi- 
tude reste  due  sans  doute  pour  chaque  portion , 
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mais  tous  les  propriétaires  (  1  )  sont  obligés  de  l'exer- 
cer par  le  même  endroit  (art.  700);  et  il  en  serait 
ainsi,  par  la  même  raison,  s'ils  possédaient  encore 
le  fonds  en  commun. 

61  (S.  S'agit-il  d'une  prise  d'eau,  les  divers  pro- 
priétaires du  fonds  dominant,  que  nous  supposons 
avoir  été  divisé,  s'en  distribueront  le  volume  comme 
ils  l'entendront,  temporibus  aut  mensurâ,  sans  pou- 
voir en  exiger  un  plus  considérable  que  lorsque 
le  fonds  n'était  point  encore  partagé. 

§  h. 

Obligations  du  propriétaire  du  fonds  assujetti. 

619.  Dans  les  servitudes  affirmatives,  le  maître 
du  fonds  asservi  est  tenu  de  souffrir  que  l'autre 
propriétaire  fasse  tous  les  travaux  nécessaires  à 
l'exercice  et  à  la  conservation  de  la  servitude ,  sui- 
vant ce  qui  a  été  explicitement  ou  implicitement 
convenu,  et  même  de  faire  les  travaux,  s'ils  ont  été 
spécialement  mis  à  sa  charge  par  le  titre  constitu- 
tif (art.  699),  ou  par  un  acte  postérieur  (2);  sauf  à 
lui,  comme  il  vient  d'être  dit,  à  faire  l'abandon  du 
fonds  assujetti  pour  s'affranchir  de  cette  charge. 

620.  Dans  les  servitudes  négatives,  comme  la 


(1)  L'article  dit  tous  ^copropriétaires;  mais  c'est  une  rédaction 
inexacte  ,  puisque ,  lorsque  le  tonds  est  divisé  ,  ceux  qui  en  possè- 
dent les  diverses  portions  ne  sont  plus  copropriétaires,  mais  bieu 
propriétaires  chacun  séparément. 

(a)  Voyez  supra,  n<>  612,  note. 
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prohibition  de  bâtir  sur  tel  terrain ,  il  doit  s'abste- 
nir de  faire  ce  qu'il  s'est  interdit. 

6'j  i .  Et  généralement  il  ne  doit  rien  faire  qui 
tendrait  à  diminuer  l'usage  de  la  servitude,  quelle 
qu'elle  soit,  ou  qui  le  rendrait  moins  commode. 
(Art.  701.) 

Ainsi  il  ne  peut  changer  l'état  des  lieux,  ni 
transporter  l'exercice  de  la  servitude  dans  un  en- 
droit différent  de  celui  où  elle  a  été  primitivement 
assignée    (ïbid.) 

622.  Cependant,  comme  l'équité  veut  que  nous 
fassions  le  bien  d'autrui  quand  nous  n'en  éprou- 
vons aucun  dommage  notable,  si  l'assignation  pri- 
mitive de  la  servitude  était  devenue  plus  onéreuse 
au  propriétaire  du  fonds  assujetti ,  ou  si  elle  l'em- 
pêchait d'y  faire  des  réparations  avantageuses,  il 
pourrait  offrir  au  propriétaire  de  l'autre  fonds  un 
endroit  aussi  commode  pour  l'exercice  de  ses  droits, 
et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser.  (Ibid.) 

623.  S'il  y  avait  contestation  sur  la  sincérité  des 
motifs  du  changement  demandé,  le  tribunal,  après 
avoir  pris  l'avis  d'experts  nommés  à  cet  effet,  ou 
même  après  avoir  ordonné  et  fait  une  descente  de 
lieux,  ce  qui  vaut  généralement  mieux  encore,  sta- 
tuerait en  conséquence. 
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SECTION  VII. 

Des  diverses  actions  auxquelles  peuvent  donner  heu 
les  servitudes. 

SOMMAIRE. 

624.  L'action  appelée  confessoire  compète  à  celui  qui  a  un 

droit  de  servitude  et  qui  est  troublé  dans  sa  jouissance. 

625.  Cette  action  esc  réelle. 

626.  Elle  est  immobilière,  et  se  porte  au  tribunal  de  la  situa- 

tion de  l'immeuble  assujetti. 

627.  Elle  est  indivisible  :  conséquence. 

628.  Suite. 

629.  Suite. 

630.  C'est  une  espèce  de  revendication   appliquée  à  une  chose 

incorporelle. 

631.  Indépendamment   de   l'action  confessoire,  celui  qui  est 

troublé  dans  l'exercice  de  la  servitude  qui  lui  est  due, 
a,  sous  certaines  conditions  et  distinctions ,  l'action 
possessoire,  ou  la  complainte. 

632.  Exposition  de  ces  conditions. 

633.  En  outre ,   la  servitude  doit  être  de  nature  à  s'acquérir 

par  prescription. 

634.  Le  juge  de  paix  compétent  pour  connaître  de  la   com- 

plainte est  celui  de  la  situation  de  l'immeuble  assujetti. 

635.  Quand  la  servitude  n'est  pas   du  nombre  de  celles  qui 

s'acquièrent  par  prescription,  le  maître  du  fonds  sur 
lequel  elle  s'exerce  doit  l'emporter  au  possessoire,  soit 
en  demandant,  soit  en  défendant  ; 

636.  Et  cela,  quand  même  la  servitude  eût  pu  s'acquérir,  avant 

le  Code,  par  prescription,  et  que  la  possession  aurait 
commencé  avant  le  Code  et  se  serait  continuée  depuis. 

637.  Bien  mieux ,  lors  même  que  la  possession  antérieure  au 
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Code  aurait  suffi  pour  l'acquisition  du  droit  par  pres- 
cription. 

638.  Mais  lorsqu'à  la  possession  annale  actuelle  ,   celui  qui 

l'invoque  joint  un  titre  non  précaire,  le  juge  de  paix 
peut  le  maintenir  en  jouissance ,  quoique  la  servitude 
ne  soit  pas  du  nombre  de  celles  qui  s' acquièrent  par 
prescription. 

639.  Cela  ne  devrait  pas  être ,  si  le  titre  produit  était  sous 

signature  privée  non  reconnue ,  ni  tenue  pour  reconnue. 

040.  En  principe  pur,  cette  dernière  décision  devrait  même  s'ap- 
pliquer à  tous  les  cas  où  le  titre  produit  est  contesté  sous 
d'autres  rapports;  motifs  de  la  jurisprudence  contraire. 

64 1 .  Celui  qui  a  la  possession  annale  régulière  d'une  servitude 
susceptible  de  s'acquérir  par  prescription  n'a  rien  plus 
à  prouver  pour  pouvoir  continuer  d'en  jouir  :  controversé. 

6i2.  Celui  sur  le  fonds  duquel  un  autre  exerce  mal  à  propos  un 
droit  de  servitude,  a  contre  lui  l'action  négatoire,  et  la 
complainte  si  la  possession  n'est  pas  annale,  ou  si,  étant 
annale,  la  servitude  n'est  pas  susceptible  de  s'acquérir 
par  prescription  et  que  le  défendeur  n'ait  pas  de  titre. 

043.  Celui  qui  a  gagné  au  possessoire  et  qui  a  succombé  au 
pétitoire,  ne  doit  pas  pour  cela  être  condamné  aux  dé- 
pens du  possessoire;  sans  préjudice  des  dommages- 
intérêts  ,  s'il  f  a  lieu. 

64  i.  Le  jugement  au  pétitoire  est  sujet  à  appel,  à  moins  que 
le  fonds  prétendu  assujetti  ne  fût  pas  d'un  revenu  de 
plus  de  50yr.  par  prix  de  bail  ou  de  rente.  Il  y  a  éga- 
lement lieu  à  appel  du  jugement  rendu  au  possessoire. 

645.  Feu  importerait  qu'on  eûtjoint  à  la  complainte  une  de- 
mande en  dommages-intérêts  n'excédant  pas  50  fr. 

046.  Il  en  serait  autrement  si,  dans  ce  cas,  la  propriété  ou  la 
possession  annalen  était  pas  contestée  par  le  défendeur. 

GtiZj-  Celui  qui  a  un  droit  de  servitude  a,  pour 
le  faire  reconnaître  par  celui  qui  le  lui  conteste  , 
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l'action  qu'on  appelle  dans  la  doctrine,  action  con- 
f es  soir e  (i). 

6i5.  Comme  on  l'a  dit  plus  haut  (2),  cette  ac- 
tion est  réelle ,  puisqu'elle  est  le  moyen  d'exercer 
un  droit  réel  :  elle  peut  donc  s'intenter  contre  tout 
détenteur  quelconque  du  fonds  assujetti. 

626.  Elle  est  immobilière,  et  par  conséquent 
elle  doit ,  ainsi  que  toutes  celles  qui  sont  relatives 
aux  servitudes,  être  portée  au  tribunal  de  la  situa- 
tion de  l'immeuble  prétendu  assujetti.  (Art.  5g, 
Cod.  de  procéd.) 

627.  Elle  est  indivisible  (3),  c'est-à-dire  que  cha- 
cun des  copropriétaires  de  l'héritage  dominant, 
ou ,  après  la  mort  de  celui  qui  le  possédait  seul , 
chacun  de  ses  héritiers,  avant  le  partage  de  ses 
biens,  a  qualité  pour  l'exercer  seul  (art.  1224), 
parce  qu'il  ne  peut  pas  demander  pour  une  partie 
ce  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties.  Mais  après 
le  partage,  l'action  appartient  seulement  à  celui 
ou  à  ceux  au  lot  desquels  est  échu  l'immeuble  ,  ou 
à  qui  cet  immeuble  a  été  adjugé  sur  licitation  (4). 
(Art.  883.) 


(i)Dont  il  est  parlé  au  §  2,  Instit.  de  Actionibus,  et  ainsi  nommée 
parce  que  le  défendeur  est  assigné  pour  reconnaître  et  confesser 
l'existence  de  la  servitude,  pour  avouer  que  son  héritage  est  assu- 
jetti envers  celui  du  demandeur.  Voy.  aussi  le  titre  si  Servit,  vindic.  fi. 

(2)  N°  475  et  suivant. 

(3)  L.  2,  §  2  ;  L.  y  a,  princip.,  H.  de  l'crh.  oblig.;  et  L.  4,  §  3,  ff.  si 
Servit,   vindic.  Véyei  supra ,  n°473. 

(4,N   Voytzsuprà,  nos  470  et  474»  ^  L-   c/ff-  si  Servit,  rindic. 
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6-28.  Le  défendeur  peut,  au  surplus,  quand  il 
n'y  a  pas  encore  eu  partage  du  fonds  ,  et  qu'il  est 
poursuivi  par  un  ou  plusieurs  des  intéressés  seu- 
lement, demander  au  tribunal  un  délai  pour  mettre 
les  copropriétaires  en  cause,  afin  qu'il  n'ait  pas  à 
redouter  leur  tierce-opposition  ,  s'il  venait  à  être 
renvoyé  de  la  demande.  Mais  il  n'en  serait  pas  de 
ce  cas  comme  de  celui  où  un  acquéreur  à  réméré 
est  assigné  pour  l'exercice  du  rachat  par  un  ou  plu- 
sieurs des  héritiers  du  vendeur  :  cet  acquéreur  peut 
exiger  que  les  autres  héritiers  soient  mis  en  cause, 
afin  de  s'accorder  sur  la  reprise  de  l'immeuble  en 
entier,  et  s'ils  ne  s'accordent  pas,  il  est  renvoyé  de  la 
demande  (art.  1670):  dans  ce  cas,  la  mise  en  cause  des 
cohéritiers  a  évidemment  lieu  par  l'héritier  deman- 
deur; tandis  que,  dans  le  cas  de  la  servitude,  elle  a 
lieu  à  la  requête  du  défendeur,  qui  la  réclame  dans 
son  intérêt  et  vis-à-vis  de  celui  qui  avait  le  droit 
de  lui  demander  le  total  de  la  chose,  puisqu'il  n'en 
pouvait  pas  demander  une  partie  seulement. 

629.  Vice  versa,  l'action  peut  être  intentée 
contre  chacun  des  copropriétaires  du  fonds  assu- 
jetti ,  et,  après  la  mort  de  celui  à  qui  il  appartenait 
en  totalité,  contre  chacun  de  ses  héritiers  (art. 
i'2iry).  sauf  au  défendeur  à  demander  un  délai  pour 
mettre  en  cause  ses  copropriétaires.  Néanmoins  si 
le  partage  du  fonds  avait  eu  lieu,  celui  au  lot  duquel 
il  serait  échu,  et  qui  serait  assigné  pour  se  voir 
condamnera  reconnaître  l'existence  de  la  servitude 
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et  à  en  souffrir  l'exercice,  n'aurait  pas  cette  faculté, 
de  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses 
ci-devant  copropriétaires.  (lôid.) 

630.  L'action  confessoire  est  une  espèce  de  re- 
vendication (i)  appliquée  à  une  chose  incorporelle, 
et  qui  a  cela  de  particulier,  qu'elle  est  ouverte  non- 
seulement  à  celui  qui  n'est  point  en  exercice  du 
droit  de  servitude,  mais  encore  à  celui  qui  l'exerce 
réellement  et  qui  est  troublé  dans  sa  jouissance  (2)  ; 
au  lieu  que  lorsque  la  revendication  a  pour  objet 
la  restitution  de  la  chose  quant  à  la  propriété,  l'ac- 
tion ne  peut  être  ouverte  à  celui  qui  est  en  posses- 
sion ,  quoiqu'il  fût  troublé  dans  sa  jouissance;  car 
il  ne  pourrait  demander  la  restitution  de  ce  qu'il  a 
déjà  :  il  pourrait  seulement  exercer  une  action  pos- 
sessoire, la  complainte,  pour  faire  cesser  le  trouble 
dont  il  aurait  à  se  plaindre. 

63 1.  Indépendamment  de  l'action  confessoire, 
celui  qui  a  un  droit  de  servitude  peut,  mais  sous 
certaines  conditions  et  distinctions,  intenter  une 
action  possessoire,  s'il  est  troublé  dans  la  jouis- 
sance de  son  droit.  Toutefois  cette  action  ne  dérive 
pas  du  droit  de  servitude  lui-même,  mais  bien  du 
fait  de  possession  ou  exercice  de  ce  droit  :  la  ser- 
titiuîe  prétendue  en  est  seulement  la  plupart  du 
temps  la  cause  occasionelle. 

632.  D'abord ,    pour    que    l'action    possessoire 

(1)   Voyez  le  tilre  si  Servit,  vijndicetur  ,  etc.  ,  !f. 
(a)   Voyez  le  §  2,  aux  Iîjstit.  ,   titre  de  Actionibus. 
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puisse  avoir  lieu  avec  succès,  il  faut  le  concours 
des  circonstances  suivantes  : 

i°  Que  celui  qui  prétend  être  en  possession  d'un 
droit  de  servitude  exerce  ce  droit ,  par  lui  ou  ses 
auteurs,  depuis  une  année  au  moins  (art.  a3,  Cod. 
de  procéd.); 

i°  Que  sa  jouissance  soit  à  titre  de  droit,  et  non 
précaire ,  ni  violente ,  ni  clandestine  (i)  (ibid.); 
mais  la  présomption  de  possession  pour  soi ,  et  de 
possession  paisible,  serait  en  sa  faveur,  sauf  preuve 
contraire  ( art.  1130-1268); 

3°  L'action ,  pour  être  recevable ,  devrait  être 
intentée  dans  Tannée  du  trouble.  (Même  art.  i'5.) 

633.  Avec  le  concours  de  ces  conditions,  si  la 
servitude  est  de  nature  à  pouvoir  s'acquérir  par 
prescription,  c'est-à-dire,  si  elle  est  tout  à  la  fois 
continue  et  apparente  (art.  690-691  combinés^, 
l'action  possessoire  peut  être  utilement  intentée ,  et 
le  j  uge  de  paix,  qui  en  connaît  (art.  3,  Cod.  de  proc), 
doit  maintenir  en  jouissance  celui  qui  exerce  la 
servitude,  et  faire  défense  à  l'autre  partie  de  l'y  trou- 
bler, sauf  à  celle-ci  à  se  pourvoir  au  pétitoire,  si  elle 
prétend  que  le  droit  de  servitude  n'existe  pas  (2). 

634-  Le  juge  de  paix  compétent  est  celui  de  la 


(1)  Par  rapport  a  l'adversaire  ou  l'auteur  de  celui-ci  :  ab  adversano. 
\0ye7.supra,  n°  58y. 

(a)  Voyez  les  arrêts  du  24  février  1808  (Sirey,  1808,  r,  49^  )">  au 
16  juin  i8io(  Sirey,  181 1,  1,  164  );  et  enfin  du  ier  mars  iSi5  (Sirey, 
1 8 1 5 ,  1,  120). 
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situation  de  l'immeuble  sur  lequel  s'exerce  la  ser- 
vitude. (Même  art.  3,  Cod.  de  procéd.) 

635.  Mais  lorsque  la  servitude  n'est  pas  du 
nombre  de  celles  qui  peuvent  s'acquérir  par  pres- 
cription ,  parce  qu'elle  est  non  apparente,  ou  dis- 
continue ,  apparente  ou  non .  n'importe ,  il  n'y  a 
point  de  jouissance  qui  puisse  seule  fonder  l'action 
possessoire  au  profit  de  celui  qui  allègue  cette 
jouissance  ;  son  action  serait  non  recevable;  et  dans 
tous  les  cas  où  il  serait  attaqué  par  l'autre  partie , 
comme  troublant  la  jouissance  de  celle-ci ,  il  devrait 
succomber  au  possessoire ,  sauf  à  lui  à  se  pourvoir 
au  pétitoire ,  s'il  croyait  avoir  acquis  le  droit  de 
servitude. 

En  effet,  à  quoi  aboutirait  la  possession  annale, 
lors  même  qu'elle  serait  avouée,  puisque  la  pos- 
session trentenaire  elle-même  ne  signifierait  rien  , 
qu'elle  ne  dispenserait  pas  de  produire  un  titre 
constitutif  de  la  servitude,  selon  le  vœu  des  ar- 
ticles 690 et  69 1  précités?  Or,  si  l'action  possessoire 
a  pour  objet  de  forcer  l'adversaire  à  reconnaître  et 
respecter  la  possession  quand  elle  existe  réellement , 
c'est  parce  qu'elle  est  un  droit,  une  chose  utile  pour 
celui  qui  peut  l'invoquer  en  sa  faveur  (1). 

636.  Il  en  serait  de  même  à  l'égard  d'une  servi- 
tude susceptible  d'avoir  pu  s'acquérir  avant  le  Code 

(1)  Telle  est  la  jurisprudence  :  entre  autres  arrêls ,  voyez  celui 
de  cassation,  du  28  lévrier  18,14,  Sitey,  1814,  1,  1^4. 
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par  prescription,  dans  le  pays  où  elle  s'exercerait  , 
si  depuis  le  Code  elle  n'a  pu  s'acquérir  de  cette  ma- 
nière :  la  complainte  ou  action  possessoire  ne  serait 
point  recevable  en  faveur  de  celui  qui  invoquerait 
la  possession  appliquée  à  une  telle  servitude,  quoi- 
que la  possession  annale  eût  existé  avant  le  Code, 
et  qu'elle  eût  été  continuée  depuis  (i).  Il  n'y  a  pas 
là  d'effet  rétroactif  donné  à  l'article  691  ,  car  cette 
possession,  quoique  continuée  sous  le  Code,  ne 
pouvant  conduire  à  l'acquisition  de  la  servitude, 
ce  n'est  pas  enlever  un  droit  à  celui  qui  l'a  eue  et 
qui  l'a  encore,  puisqu'elle  serait  pour  lui  sans  uti- 
lité réelle. 

637.  Enfin,  lors  même  que  la  possession  anté- 
rieure au  Code  aurait  été  suffisante  pour  l'accom- 
plissement de  la  prescription  et  l'acquisition  du 
droit  par  ce  moyen  ,  le  jnge  de  paix  ne  serait  pas 
davantage  compétent  pour  connaître  de  l'action 
en  complainte  intentée  par  celui  qui  a  eu  cette 
possession  ,  puisque,  d'après  les  principes  ci-dessus 
exposés,  et  que  la  Cour  suprême  a  constamment 
reconnus ,  la  complainte,  dans  ce  cas,  ne  pourrait 
avoir  d'autre  base  que  le  droit  acquis  par  la  pres- 
cription ,  et  qu'ainsi  ce  serait  cumuler  le  pétitoire 
et  le  possessoire,  contre  la  disposition  formelle  de 
la  loi  (art.  a5,  Cod.  de  procéd.  ).  C'est  ce  que  dit 
clairement  l'arrêt  du  3    octobre   181 4  précité.  Ce 

(1)  Arrêts  de  cassation  du  i3aoùt  t8io  (Sirey,  1810,  1,  i38);du 
3  octobre  1814  (Sirey,  i8i5,  i,  1 45  ). 
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serait  donc  au  tribunal  de  première  instance  à  dé- 
cider, sur  le petitoire ,  si  la  prescription  était  ou  non 
déjà  acquise  lors  de  la  promulgation  de  l'art.  69!  ; 
et  pour  cela,  la  question  de  possession  annale  ac- 
tuelle étant  indifférente  dans  ses  résultats,  ne  peut 
être  soumise  avec  effet  au  juge  du  simple  posses- 
soire.  Le  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  est  pré- 
tendue la  servitude  devrait  toujours, en  pareil  cas, 
soit  qu'il  fût  demandeur,  soit  qu'il  fût  défendeur, 
être  maintenu  dans  la  libre  jouissance  de  son  fonds, 
sauf  à  l'autre  partie  à  se  pourvoir  au  petitoire,  si 
elle  croyait  avoir  acquis  la  servitude. 

638.  Mais  lorsqu'à  l'appui  de  la  possession  annale 
actuelle,  alléguée  en  matière  de  servitude  non  sus- 
pcetible  de  s'acquérir  par  prescription  ,  celui  qui 
peut  l'invoquer  en  sa  faveur,  et  qui  est  troublé,  pro- 
duit aussi  un  titre  non  précaire,  la  Cour  de  cassation 
décide  que  sa  complainte  est  recevable ,  et  que  le 
juge  de  paix  est  compétent  pour  discuter  le  mérite 
et  l'application  du  titre,  bien  qu'il  fût  contesté(i); 
qu'appliquer  le  titre  en  pareil  cas,  ce  n'est  point 
cumuler  le  petitoire  et  le  possessoire  (2). 

(1)  Voyez  l'arrêt  du  17  mai  1820  (Sirey,  1820,  1,  32/j)  :  la  Cour  a 
dit  qu'en  tel  cas,  le  juge  de  paix  est  tenu  d'examiner  le  titre  ,  et  d'ac- 
cueillir ou  rejeter  l'action  possessoire,  selon  que  le  titre  conlesté 
fait  ou  ne  fait  pas  cesser  la  présomption  de  précaire. 

Mais,  par  un  autre  arrêt  du  même  jour,  elle  a  décidé  que  si,  dans 

le  cas  dont  il  s'agit,  le  juge  de  paix  peut  renvoyer  les  parties  à  se 

pourvoirai!  petitoire  ,  il  n'y  est  cependant  pas  obligé.  Nous  préférons. 

cette  dernière  décision.  (Sirey  ,  ibid.) 

(2)  f'ojr.  l'arrêt  de  la  même  Cour,  du  6  juillet  1812.  Sirey,  i8i3,  1,81. 
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63o,.  Cela  ;  selon  nous ,  ne  serait  point  applicable 
au  cas  où  le  titre  produit  serait  sous  signature 
privée,  non  reconnue  ni  tenue  pour  reconnue;  car 
alors  ce  titre  n'en  serait  point  un  tant  qu'il  ne  se- 
rait pas  déclaré  émaner  de  celui  à  qui  on  l'oppose- 
rait, ou  de  son  auteur  (art.  \?>ii  analysé).  Et  le  juge 
de  paix  ne  serait  pas  plus  compétent,  en  pareil  cas, 
pour  faire  procéder  devant  lui  à  la  vérification,  que 
ne  le  serait ,  en  matière  commerciale,  un  tribunal 
de  commerce,  qui  doit,  aux  termes  de  l'art.  427 
du  Code  de  procédure, renvoyer,  sur  ce  point,  les 
parties  devant  le  tribunal  civil.  Le  titre  n'étant  point 
constant ,  et  s'agissant  d'une  servitude  non  suscep- 
tible de  s'acquérir  par  prescription,  il  y  aurait 
lieu,  comme  lorsqu'il  n'en  est  produit  aucun,  de 
déclarer  l'action  possessoire  non  recevable. 

640.  En  principe,  il  en  devrait  même  être  ainsi 
toutes  les  fois  que  le  titre  produit  est  contesté  sous 
d'autres  rapports  :  comme  sous  celui  du  vice  de 
précaire;  car  le  juge  de  paix  n'est  pas  compétent 
pour  juger  une  semblable  question.  Mais  la  juris- 
prudence, qui  est  contraire  à  cette  doctrine,  peut 
se  justifier  par  l'avantage  de  prévenir,  autant  que 
possible ,  les  difficultés  mai  fondées  de  la  part  de 
celui  qui  a  fourni  un  titre  réel;  d'autant  mieux 
que  tous  ses  droits  lui  demeurent  réservés  pour 
faire  apprécier  au  pétitoire  ce  titre  à  sa  juste  va- 
leur, si,  en  effet,  le  juge  de  paix  l'a  lui-même  mal 
apprécié  en  en  faisant  le  motif  d'après  lequel  il  a 
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accueilli,  comme  recevable,  Faction  possessoire.  Il 
peut  d'ailleurs  interjeter  appel  du  jugement  rendu 
par  le  juge  de  paix. 

641.  Mais  quel  sera  l'effet  de  la  maintenue  en 
possession  au  profit  de  celui  qui  exerce  la  servi- 
tude sans  titre,  dans  le  cas  où  il  s'agira  de  Tune 
de  celles  qui  peuvent  s'acquérir  par  prescription  ? 
L'affranchira-t-elle  de  l'obligation  de  prouver  au 
pétitoire ,  s'il  est  ensuite  attaqué  par  cette  voie , 
qu'il  a  acquis  le  droit  par  titre  ou  par  prescription, 
comme  il  serait  affranchi  de  toute  preuve  s'il  s'a- 
gissait de  la  propriété  ?  Sera-t-il  présumé  avoir  ac- 
quis la  servitude,  sauf  preuve  contraire;  ou  cette 
possession  n'engendrera-t-elle  en  sa  faveur  aucune 
présomption  de  droit? 

Cette  importante  question ,  très  controversée 
anciennement  (1),  l'a  encore  été  depuis  la  publi- 
cation du  Code  (2). 

Elle  paraît  cependant  clairement  décidée  par  la 
L.  8,  §  3,  ff.  si  Servit,  vindic.  Le  jurisconsulte 
Ulpien  ,  dans  cette  loi ,  se  demande  quelle  est  celle 
des  deux  parties  qui  doit  remplir  le  rôle  de  défen- 
deur, c'est-à-dire  être  affranchie  de  l'obligation  de 

Il  m>      I  II  ■  ■         ■  ■■■HI— I  ■!!■         I     l-l-.l  IM«p  ■■         ■.■■..-■  ■  ■  ■  —   — —         M  — ■  ■       —     ■■■        -_.,.— 

(1)  Bruneinann  ,  sur  la  L.  9,  Cod.  de  Servit,  et  aquâ;  Mascardus  , 
de  Probatiouibus,  n°  i3ofi,  la  décidaient,  ainsi  que  la  Glose,  en  faveur 
du  propriétaire  du  fonds  prétendu  assujetti.  Heinneccius,  Elementa 
Juris,  n°  n37,  tout  en  professant  l'opinion  contraire  en  principe,  dit 
toutefois  que  l'autorité  de  la  Glose  l'a  emporté  dans  la  pratique. 

(2)  MM.  Delvincourt  et  Pardessus  décident  que  la  possession  fait 
présumer  l'existence  de  la  servitude,  sauf  preuve  contraire. M.  Toul- 
lier  pense  différemment. 
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faire  aucune  preuve  à  l'appui  de  sa  prétention  ;  car 
le  défendeur  n'a  rien  à  prouver  tant  que  son  ad- 
versaire lui-même  n'a  point  établi  la  sienne  (  1  ).  Seu- 
lement si  celui-ci  a  justifié  de  sa  demande,  le  dé- 
fendeur prouve  son  exception,  s'il  en  invoque  une, 
suivant  la  règle, reus  excipiendo fit  actor;  mais,  en- 
core une  fois,  tant  que  le  demandeur  n'a  point 
prouvé  l'existence  de  son  droit,  le  défendeur,  soit 
dans  les  actions  réelles  (2) ,  soit  dans  les  actions  per- 
sonnelles, n'a  lui-même  rien  à  prouver  pour  être 
renvoyé  de  la  demande.  Or,  dans  l'espèce  de  cette 
loi,  où  la  contestation  roule  sur  la  servitude  tigni 
immiltendi,  le  jurisconsulte  décide  la  question  par 
une  distinction.  Il  dit  que  si  les  poutres  résident 
déjà  dans  le  mur,  en  d'autres  termes  s'il  y  a  déjà 
exercice  du  droit,  possession,  que  le  possesseur  rem- 
plira simplement  le  rôle  de  défendeur,  c'est-à-dire 
qu'il  sera  affranchi  de  l'obligation  de  faire  la  preuve 
de  son  droit  de  servitude  ;  que  si,  au  contraire,  les 
poutres  ne  reposent  point  encore  dans  le  mur, 
celui  qui  prétend  au  droit  de  les  y  avoir,  doit,  soit 
en  demandant,  soit  en  défendant  (ainsi  que  tous  les 
bons  interprètes  ont  toujours  entendu  ce  texte), 
prouver  que  le  droit  de  servitude  existe  réellement. 
A  quoi  servirait,  en  effet,  la  possession,  si  celui 
qui  l'a  en  sa  faveur  était  ensuite  obligé  de  prouver 
qu'il  a  acquis  la  servitude?  L'adversaire  serait  sans 


(1)  L.  iilt.,  Cod.  de  Rei  vindic.  ;  L.  a3,  Cod.  de  Probat. 

(2)  Sauf  ce  que  nous  allons  dire  tout  à  l'heure  au  sujet  de  l'action 
nègatoire,  qui  est  cependant  réelle. 
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doute  forcé,  pour  détruire  l'effet  de  la  maintenue, 
de  se  pourvoir  au  pétitoire,  d'intenter  l'action  ap- 
pelée négatoire;  mais,  on  le  répète,  si,  sur  cette 
action,  celui  qui  a  été  reconnu  possesseur  du  droit 
par  le  juge  compétent  pour  connaître  de  la  posses- 
sion ,  et  qui  a  été  maintenu  dans  sa  jouissance ,  doit 
prouver,  par  titre  ou  prescription,  l'existence  de 
ce  droit,  la  possession  n'a  aucun  effet  qui  ne  puisse 
être  ainsi  rendu  illusoire;  et  dès  lors  on  ne  conce- 
vrait pas  le  motif  qui  aurait  porté  le  législateur  à 
expliquer  avec  tant  de  soin  ,  aussi  bien  en  matière 
de  servitude  qu'en  matière  de  propriété  (car  la 
loi  ne  distingue  pas),  les  conditions  requises  pour 
qu'on  doive  être  déclaré  possesseur.  On  peut,  à  la 
vérité,  objecter  qu'il  y  a  une  différence  sensible 
entre  la  revendication  appliquée  à  la  propriété  et 
la  revendication  d'un  simple  droit  de  servitude. 
Celui  qui  défend  à  l'action  en  revendication  pro- 
prement dite  n'est  point  obligé  de  dire,  et  encore 
moins  de  prouver,  qu'il  est  propriétaire  de  l'objet 
revendiqué,  ni  comment  il  l'est  devenu  :  il  pos- 
sède, cela  suffit.  C'est  au  demandeur  à  justifier  lui- 
même  de  sa  propriété,  s'il  est  réellement  proprié- 
taire ;  en  sorte  qu'il  n'aurait  encore  rien  fait  en 
prouvant  que  le  défendeur  ne  l'est  point  (i) ,  puis- 
qu'il ne  résulterait  pas  de  cette  preuve  qu'il  l'est 
lui-même ,  condition  cependant  nécessaire  pour 
que  la  chose  doive  lui  être  restituée.  Tel  est  le  grand 

(i)  L.  ult.  ,  Cod.  de  Rei  nindic.,  précitée. 

v.  /|t 
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avantage  de  la  possession  \  et  voilà  pourquoi  on  se 
la  dispute  avec  une  ardeur  qui  va  quelquefois  jus- 
qu'à la  violence  (i).  Au  lieu  que  lorsqu'il  s'agit 
d'un  droit  de  servitude,  il  ne  suffit  pas  au  défen- 
deur qui  i'exerce ,  de  se  renfermer  dans  un  silence 
absolu,  d'attendre  que  le  demandeur  ait  lui-même 
fait  sa  preuve  touchant  la  franchise  de  son  fonds; 
car  les  héritages  étant  de  droit  présumés  libres, 
la  preuve  du  demandeur  est  toute  faite.  Aussi  est-il 
dit  au  §  2,  Instit.  ,  de  A fetionibus,  que,  dans  l'action 
négatoire,  il  y  a  cela  de  particulier,  que  le  deman- 
deur n'est  point  tenu  de  prouver  sa  prétention, 
de  prouver  que  n  héritage  est  libre;  au  con- 
traire, c'est  au  défendeur  à  prouver  que  cet  héri- 
tage est  assujetti  envers  le  sien.  Il  serait  incontes- 
tablement tenu  de  faire  à  cette  preuve  s'il  n'avait 
pas  la  possession  annale,  tandis  que  s'il  s'agissait 
de  la  propriété  du  fonds ,  et  qu'il  fût  en  possession  , 
quoique  ce  fût  depuis  moins  d'une  année ,  il  n'au- 
rait rien  à  prouver  tant  que  le  demandeur  au  péti- 
toire  n'aurait  pas  lui-même  fait  sa  preuve.  Or, 
peut-on  dire,  la  loi  ne  fait  pas  résulter  la  servitude 
de  la  simple  possession  annale;  elle  n'a  même 
nulle  part  attaché  à  cette  possession  la  simple  pré- 
somption d'existence  de  la  servitude  :  elle  est  muette 
sur  ce  point;  par  conséquent  la  présomption  con- 
traire, celle  que  les  héritages  sont  censés  libres, 
exerce  toute  sa  force  nonobstant  la  possession. 


(f)    T'oyez  tome  précédent,  n*  %ii. 
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On  peut  encore  ajouter  que  ce  serait  imposer 
au  maître  du  fonds  assujetti  l'obligation  de  prou- 
ver une  négation,  c'est-à-dire  que  son  fonds  ne 
doit  pas  la  servitude  :  or,  une  telle  obligation  ré- 
pugne aux  vrais  principes,  à  raison  de  l'impos- 
sibilité de  la  remplir,  du  moins  généralement. 

Cependant  tel  n'est  pas  notre  sentiment.  Ce  sys- 
tème rendrait  sans  effet  réel  l'avantage  de  la  pos- 
session, et  il  est  mille  fois  improbable  que  la  loi 
ait  été  conçue  dans  cet  esprit.  L'art.  3  du  Code  de 
procédure,  d'accord  avec  la  loi  du  -±L\  août  1790, 
met  dans  les  attributions  des  juges  de  paix  les 
usurpations  commises  dans  l'année  sur  les  cours 
d'eau,  et  toutes  les  autres  actions  possessoires.  Ce 
sont  là  des  faits  le  plus  souvent  relatifs  à  la  matière 
des  servitudes;  et  lorsque,  au  lieu  d'être  des  actes 
mal  fondés,  ce  sont  des  actes  légitimes,  ces  actes 
ne  sont  rien  autre  chose  que  l'exercice  d'un  droit 
de  servitude  véritable  ;  mais  puisque  la  loi  veut  que 
celui  qui  les  a  faits  paisiblement  à  titre  non  précaire 
depuis  une  année  au  moins,  et  qui  n'a  pas  cessé  de 
les  faire  depuis  plus  d'un  an  (art.  a3  Code,  de  proc), 
soit  maintenu  dans  sa  jouissance  et  possession,  c'est 
bien  certainement  parce  qu'elle  présume  qu'il  avait 
le  droit  de  les  faire.  Elle  n'a  donc  pu  vouloir  n'at- 
tacher à  la  possession  qui  réunit  tous  ces  carac- 
tères, qu'un  effet  momentané   et  pour  ainsi  dire 

(1)  L.  a3,  God.  de  Proèat.y  ci-dessus  citée. 


(\/\[\     Liv.  IL  Des  Biens ,  et  ries  moc/if.  de  la  Propr, 
illusoire,  comme  il  le  serait  évidemment  clans  ce 
système. 

Quant  à  l'objection  tirée  de  ce  qu'on  réduit  ainsi 
le  demandeur  sur  le  pétitoire,  à  l'obligation  de 
prouver  une  négation  ,  on  y  répond  facilement.  La 
négation,  dans  l'espèce,  n'est  point  de  celles  qui 
ne  tombent  point  en  preuve;  car  elle  peut  se  trans- 
former en  affirmation  d'un  fait  positif  contraire 
à  la  prétention  du  défendeur;  par  exemple,  si 
le  demandeur  rapportait  une  pièce  par  laquelle 
celui-là  a  reconnu  que  ce  n'était  que  par  pure 
tolérance  de  la  part  de  celui-ci  qu'il  a  fait  les  actes 
de  possession  à  raison  desquels  il  a  été  maintenu 
au  possessoire,  pièce  qu'alors  le  demandeur  n'a 
point  produite  parce  qu'elle  était  adirée,  ou  pour 
autre  cause.  D'ailleurs,  comme  le  défendeur  n'in- 
voque aucun  titre,  il  est  clair  que  la  servitude  ne 
peut  résulter  que  de  la  destination  du  père  de  fa- 
mille, qui  vaut  titre,  ou  de  la  prescription.  Or, 
dans  beaucoup  de  cas,  le  demandeur  ne  serait 
point  réduit  à  l'impossibilité  de  prouver  que  la 
prescription  n'a  pu  avoir  lieu  :  par  exemple,  s'il 
s'agissait  d'une  servitude  de  vue ,  il  prouverait 
facilement  que  le  bâtiment  pour  lequel  on  la  ré- 
clame a  moins  de  trente  ans  d'existence;  si  c'était 
la  destination  du  père  de  famille  qu'invoquât  le 
défendeur  (que  nous  supposons  toujours  avoir  la 
possession  annale),  le  demandeur  ne  serait  point 
non  plus  placé  dans  une  impuissance  de  fait ,  de 
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prouver  que  les  conditions  requises  par  la  loi  n'ont 
pu  être  remplies. 

6/p.  Nous  venons  de  dire  que  celui  sur  le  fonds 
duquel  un  autre  exerce  mal  à  propos  une  servi- 
tude a  l'action  négatoire  pour  s'y  opposer;  et  s'il  y 
a  moins  d'un  an  que  la  servitude  s'exerce,  ou  s'il 
s'agit  de  l'une  de  celles  qui  ne  peuvent  s'acquérir 
sans  titre ,  il  peut  intenter  simplement  l'action  en 
complainte  pour  faire  cesser  le  trouble,  et  se  plain- 
dre du  nouvel  œuvre,  s'il  y  en  a  eu  (1). 

643.  Celui  qui  a  gagné  au  possessoire,  mais  qui 
a  succombé  au  pétitoire,  doit-il  être  aussi  con- 
damné aux  dépens  du  possessoire? 

Le  possessoire  et  le  pétitoire  sont  deux  instances 
différentes;  ils  ne  doivent  pas  être  cumulés.  On  a 
pu  avoir  raison  de  défendre  ou  d'attaquer  au  pos- 
sessoire ,  parce  qu'on  avait  la  possession ,  et  tort 
d'avoir  défendu  ou  attaqué  au  pétitoire,  parce  qu'on 
n'avait  pas  le  droit  :  dès  lois,  les  dépens  du  pos- 
sessoire ne  doivent  pas  être  adjugés,  au  pétitoire  , 
a  celui  qui  a  succombé  dans  la  première  instance, 
quoiqu'il  ait  triomphé  dans  l'autre,  sauf  à  lui  à 
réclamer  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  et 
qui  pourront  compenser  le  montant  des  dépens 
auxquels  il  a  pu  être  condamné. 


(1)  Payez,  au  sujet  de  l'action  appelée  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
{novi  operis  nunciatio) ,  dont  il  est  fréquemment  fait  mention  dans 
nos  anciens  auteurs,  et  même  dans  la  pratique,  mais  dont  nos  Codes 
modernes  ne  parlent  pas,  voyez,  dis-je,  la  Compétence  des  juges  de 
paix,  par  M.  Hein  ion  de  Pansey,  page  386  et  suiv. 
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644-  Non-seulement  il  y  a  lieu  d'interjeter  appel 
du  jugement  rendu  au  pétitoire,  quelque  peu  im- 
portante que  fût  la  servitude  prétendue  (i),  parce 
que  |a  valeur  en  est  indéterminée;  mais  on  peut 
aussi  interjeter  appel  du  jugement  rendu  au  pos- 
sessoire. 

L'appel  se  porte  au  tribunal  de  première  instance. 

645.  Et  il  y  aurait  également  lieu  à  appel  du 
jugement  rendu  au  possessoire,  encore  que  le 
demandeur  eût  aussi  conclu  à  des  dommages-inté- 
rêts pour  une  somme  n'excédant  pas  5o  francs.  Ce 
point,  si  long-temps  et  si  vivement  controversé, 
jugé  même  si  souvent  en  sens  contraire  par  la  Cour 
suprême  elie-même,  ne  fait  plus  de  doute  aujour- 
d'hui (2).  Les  juges  de  paix,  il  est  vrai,  jugent 
en  dernier  ressort  jusqu'à  concurrence  de  5o  fr. 
inclusivement,  d'après  la  loi  du  il\  août  1790 
précitée;  mais  l'objet  de  la  complainte,  la  main- 
tenue  en  possession  ,  la  possession   controversée 


(1)  A  moins  toutefois  que  le  fonds  sur  lequel  elle  serait  réclamée 
ne  fût  lui-même  l'objet  d'une  décision  en  dernier  ressort,  parce  qu'il 
ne  serait  pas  d'une  valeur  de  plus  1000  fr.,  représentée  par  plus  de 
5o  fr.  de  revenu  par  prix  au  bail  ou  de  rente  (lois  du  24  août  1790  , 
lit.  4,  art  5,  et  du  27  vcntose  an  vin,  art.  7^  ;  car  alors  la  question 
de  servitude  devrait  être  jugée  aussi  en  dernier  ressort.  En  effet , 
bien  qu'une  servitude  soit  quelque  chose  d'indéterminé  dans  sa  va- 
leur, néanmoins  dans  l'hypothèse  ,  elle  est  au  moins  déterminée  au- 
dessous  de  1000  fr.;  car  il  serait  absurde  de  dire  qu'elle  peut  valoir 
plus  que  le  fonds  assujetti  lui-même.  Or,  jusqu'à  cette  somme,  les 
tribunaux  de  première  instance  jugent  en  dernier  ressort. 

(2)  Voyez  l'arrêt  du  22  mai  1822  ,  rendu  sections  réunies.  Sirey, 
1822.  1,  373. 
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entre  les  parties,  n'est  pas  moins  d'une  valeur 
indéterminée,  quoique  à  cette  complainte  on  ait 
joint  une  demande  en  dommages-intérêts  qui  n'ex- 
cède pas  cette  somme.  L'addition  de  cette  demande 
à  l'action  possessoire  ne  peut  évidemment  qu'aug- 
menter la  valeur  du  litige ,  et  circonscrire  davan- 
tage la  compétence  du  juge  de  paix  en  ce  qui 
touche  le  point  de  savoir  s'il  doit  juger  en  dernier 
ou  bien  en  premier  ressort  seulement. 

■ 

6/^6.  Il  en  serait  autrement,  sans  doute,  si  la 
propriété  du  fonds  sur  lequel  a  été  commis  le 
trouble,  ainsi  que  la  possession  annale,  n'étaient 
pas  contestées  par  le  défendeur,  et  que  la  demande 
en  dommages -intérêts  n'excédât  pas  5o  francs: 
alors  le  juge  de  paix  devrait  juger  en  dernier  res- 
sort, comme  l'a  très  bien  décidé  la  Cour  suprême  par 
deux  arrêts  de  cassation  du  1  5  décembre  ï8a4  (1). 
Mais  toutes  les  fois  que  la  propriété  du  fonds,  et 
même  la  simple  possession  annale,  sont  contestées 
par  le  défendeur,  la  demande  en  dommages-inté- 
rêts pour  le  préjudice  souffert  par  le  nouvel  oeuvre, 
ou  pour  le  simple  exercice  d'une  servitude  sans 
nouvel  œuvre,  devient  indifférente  sous  le  rapport 
dont  il  s'agit,  quand  bien  même  le  demandeur  ne 
conclurait  pas  nommément  à  la  destruction  de 
certains  travaux,  mais  à  la  simple  cessation  du 
trouble. 

(t)  Sirey,  i8a5,  t,  2i5. 
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SECTION    VIII. 

De  quelles  manières  s'éteignent  les  servitudes. 

SOMMAIRE. 

647.  Manières  générales   dont  s1  éteignent  les  servitudes,    et 

division  de  la  section. 

§  Ier- 
Extinction  des  servitudes  par  la  remise  qui  en  est  faite. 

648.  Une  servitude  s'éteint  par  la  remise  qui  en  est  faite  par 

le  propriétaire  capable  à  cet  effet. 

649.  La  remise  faite  à  l'un  des  copropriétaires  du  fonds  do- 

minant, sans  l'aveu  des  autres,  ne  leur  nuit  point  ;  mais 
elle  peut  toujours  être  opposée  à  celui  qui  l'a  faite. 

650.  La  remise  faite  par  l'un  des  copropriétaires  du  fonds  as- 

sujetti affranchit  sa  portion,  et  même  tout  le  fonds , 
s'il  vient  à  lui  échoir  en  totalité. 

651.  La  remise  peut  être  expresse  ou  tacite  :  exemple  d'une 

remise  tacite. 

652.  La  remise  d'une   servitude  n'entraîne  pas   celle   d'une 

autre  :  exemple. 

653.  La  remise  d'une  servitude  établie  au  profit  d'un  fond  s  hy- 

pothéqué ne  nuit  point  aux  créanciers  hypothécaires. 

§  H- 

Extinction  des  servitudes  par  suite  de  changemens  survenus 
dans  l'état  des  fonds. 

654.  Les  servitudes  cessent  quand  les  choses  se  trouvent  en 

tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user. 

655.  Elles  revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  à  ce 

qu'on  puisse  user  du  droit ,  pourvu  que  ce  soit  avant 
trente  ans. 
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656.  lien  est  autrement  de  l'usufruit;  une  fois  éteint  par  la  perte 

totale  de  la  chose,  il  ne  revit  plus  :  raison  de  la  différence. 

657.  La  perte  de  la  partie  seulement  sur  laquelle  s'exerçait 

la  servitude  peut,  suivant  les  circonstances ,  entraîner 
l'extinction  absolue  du  droit. 

§  III. 
Extinction  des  servitudes  par  la   confusion. 

658.  La  réunion   des  deux  fonds  dans  la  même  main  opère 

confusion  et  extinction  de  la  servitude. 

659.  Conséquence. 

660.  Espèce  traitée  dans  la  L.  31,  ff.  de  Servit,  prœd.  rust., 

oà  il  n'y  a  pas  eu  confusion  quoiqu'il  y  ait  eu  réunion. 

661.  Suite. 

662.  //  n'y  a  pas  non  plus  confusion  lorsque  j'acquiers  une 

portion  par  indivis  d'un  fonds  qui  doit  une  servitude  à 
celui  que  je  possède  en  propre  ; 

663.  Ni  dans  le  cas  où  vous  et  moi  achetons  en  commun  un 

fonds  qui  en  doit  une  à  chacun  de  nous  en  particulier. 

664.  Secùs  si  la  servitude  eût  été  due   à  un  fonds   que  nous 

avions  aussi  en  commun,  pour  des  parts  semblables  à 
celles  que  nous  avons  dans  le  nouveau. 

665.  L'acquisition,  par  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant, 

de  la  partie  du  fonds  assujetti  sur  laquelle  s'exerce  la 
servitude,  en  opère  aussi  l  extinction. 

666.  Pour  que  la  confusion  opère  irrévocablement  l'extinction 

de  la  servitude ,  il  faut  que  la  réunion  résulte  d'une 
acquisition  irrévocable  de  la  propriété  du  fonds  domi- 
nant ou  assujetti. 

667.  Ainsi,  dans  le  cas  du  délaissement  par  hypothèque ,  la 

servitude  revit. 

668.  //  en  est  de  même  dans  celui  de  réméré  ; 

669.  Ou  d'une  donation  révoquée; 

670.  A l  égard  aussi  delà 'servitude  qui  existait entre  l  immeuble 
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d'untestateur  qui  l'a  légué  sous  condition  suspensive,  cl 
le  fonds  de  l'héritier,  si  la  condition  vient  à  s'accomplir; 

671.  Et  dans  tous  les  cas  de  restitution  en  entier,  d'annula- 

tion ou  de  rescision  du  contrat  d'acquisition  de  l'un  des 
immeubles. 

§  IV. 

Extinction  de  la  servitude  par  la  résolution  du  droit 
de  celui  qui  l'a  concédée. 

672.  Celui  qui   n'avait  qu'un  droit  de  propriété  temporaire, 

résoluble,  révocable,  rescindable,  n'a  pu  constituer  une 
servitude  qu'affectée  des  mêmes  chances  de  résolution. 

673.  Exemple  tiré  de  celle  quia  été  établie  par  un  emphytéote, 

ou  par  un  grevé  de  substitution  ; 

674.  Ou  par  un  acquéreur  à  réméré,  ou  dont  l'acquisition  est 

rescindée  pour  cause  de  lésion  ; 

675.  Ou  par  un  donataire  dont  le  titre  a  été  l'évoqué; 

676.  Ou  lorsque  le  contrat  du  constituant  a  été  rescindé  ou. 

annulé  pour  incapacité  ou  autre  cause. 

677.  La  régie  resolutojuredantis,  resolviturjusaccipienlis, 

ne  s'applique  point  au  cas  où  c'est  celui  qui  a  concédé 
la  servitude  qui  a  obtenu  l'annulation  de  son  titre  de 
propriété  ; 

678.  Ni  aux  cas  prévus  aux  articles  132  et  133  du  Code. 

679.  Si  c'est  le  droit  de  propriété  de  celui  à  qui  la  servitude  a 

été  concédée,  qui  vient  à  se  résoudre,  avant  que  la  ser- 
vitude soit  acquise  au  fonds  par  l'usage,  le  proprié- 
taire qui  rentre  dans  le  fonds  ne  peut  la  réclamer. 

S  V. 

Extinction  de  la  servitude  par  l'arrivée  du  jour  ou  de  l'évé- 
nement qui  doit,  d'après  le  titre,  mettre  fin  à  son  exercice. 

680.  Si  la  servitude  a  été  établie  sous  telle  ou  telle  modalité , 

ainsi  quelle  a  pu  l'être ,  elle  prend  fin  par  l'arrivée  de 
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l'événement  prévu  dans  le  titre,  même  dans  les  prin- 
cipes du  Droit  romain. 

681.  Suite. 

§  VI 
Extiuction   des  servitudes  par  le  uon-usage. 

682.  Les  servitudes  s'éteignent  par  le  non  -  usage  pendant 

trente  ans. 

683.  C'est  là  une  prescription  ordinaire  :  conséquences. 

684.  A  partir  de  quelle  époque  commencent  à  courir  les  trente 

ans  à  l'égard  des  servitudes  discontinues. 

685.  El  à  l'égard  des  servitudes  continues. 

686.  Distinction  du  Droit  romain,  relativement  au  doublement 

du  temps  requis,  dans  certains  cas,  que  nous  n'avons 
point  du  tout  admise. 

687.  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire  comme  la  servi- 

tude elle-même,  et  de  la  même  manière  ;  renvoi  quant  à 
la  question  de  savoir  si  le  nouveau  mode  a  pu  s'acquérir 
par  prescription. 

688.  Tant  que  l'héritage  dominant  n  est  pas  divisé,  la  jouis- 

sance de  l'un  des  propriétaires,  ou  sa  qualité  de  mineur, 
empêche  la  prescription  de  courir  contre  les  autres. 

689.  Après  le  partage,  chacun  doit  conserver  son  droit  pour 

sa  part  ; 

690.  Et  après  la  division  du  fonds  assujetti,  les  parts  sur  les- 

quelles la  servitude  ne  serait  point  exercée  en  seraient 
affranchies  par  la  prescription. 

691.  Le  tiers  acquéreur  de  bonne  foi  prescrit >  par  dix  ans  entre 

présens  et  vingt  ans  entre  absens,  la  propriété  pleine 
de  l'immeuble,  même  à  l'égard  de  la  servitude  qui  na 
point  été  exercée  pendant  ce  laps  de  temps  ;  mais  il  doit 
remplir  aussi  les  conditions  de  la  prescription  vis-à-vis 
du  maître  de  l'héritage  dominant. 

6r\7-  Les  servirucles  prennent  fin, 
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i°  Par  la  remise; 

a°  Lorsque  les  choses  sont  dans  un  état  tel  que 
la  servitude  ne  peut  plus  s'exercer; 

3°  Par  la  confusion,  ou  la  réunion  des  deux  hé- 
ritages dans  la  même  main  ; 

4°  Généralement,  par  la  résolution  du  droit  de 
celui  qui  a  concédé  la  servitude,  et  même  de  celui 
à  qui  elle  a  été  concédée; 

5°  Par  l'événement  de  la  condition ,  ou  autre 
fait  prévu; 

6°  Et  par  le  non-usage  pendant  le  temps  requis 
par  la  loi. 

Ce  sera  l'objet  des  six  paragraphes  suivans,  par 
lesquels  nous  terminerons  l'explication  de  l'impor- 
tante matière  des  servitudes,  et  du  second  livre  du 
Code. 

§  F. 

Extinction  des  servitudes  par  la  remise  qui  en  est 

faite. 

648.  Les  servitudes  s'éteignent  par  la  remise  qui 
en  est  faite  par  le  propriétaire,  capable  de  disposer 
de  ses  droits, 

649.  Si  le  fonds  dominant  appartient  à  plusieurs 
par  indivis,  la  remise  faite  par  l'un  d'eux  seule- 
ment, sans  le  consentement  des  autres,  ne  nuit 
point  à  ceux-ci,  par  la  raison  que  l'un  des  associés 
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ne  peut  nuire  à  la  chose  commune  (1).  En  sorte 
que,  sous  ce  rapport,  la  servitude  existe  encore, 
parce  qu'étant  une  chose  indivisible,  elle  ne  peut 
pas  plus  être  remise  pour  partie  que  constituée 
pour  partie  (i).  Mais  le  propriétaire  de  l'héritage 
assujetti  pourra  toujours  opposer  la  remise  à  celui 
qui  la  lui  a  faite  (3);  tellement  que  si  le  fonds  vient 
à  être  adjugé  à  celui-ci  sur  licitation  ou  autrement, 
la  servitude  alors  serait  tout-à-fait  éteinte  ;  et  si  le 
fonds  vient  à  être  partagé,  il  ne  pourra  l'exercer 
pour  la  part  qui  tombera  dans  son  lot,  de  même 
que  si  la  remise  avait  eu  lieu  après  le  partage,  cas 
dans  lequel  évidemment  cette  part,  qui  forme 
maintenant  un  nouveau  fonds  (4),  n'aurait  plus  à 
prétendre  à  la  servitude. 

65o.  En  sens  inverse,  si  le  fonds  assujetti  venait 
à  être  divisé,  et  que  la  servitude  fût  ensuite  remise 
à  l'un  des  copartageans ,  sa  part  en  serait  affran- 
chie (5).   Si  ce  fonds  appartenait  à  plusieurs  par 

(i)  L.  34i  ff-  de  Servit,  prœd.  rust.  Voyez  suprà ,  n°468. 
(a)  Même  loi  3/j. 

(3)  Argument  de  la  L.  n,  ff.  de  Servît,  prœd.  rustic.,  qui  décide  que 
lorsque  l'un  des  copropriétaires  d'un  fonds  a  concédé  une  servitude 
sans  le  consentement  des  autres,  la  servitude,  à  la  vérité,  n'existe 
pas,  parce  qu'elle  ne  peut  être  établie  pour  partie  ,  mais  que  celui 
qui  l'a  consentie  peut  être  écarté  par  l'exception  de  dol ,  s'il  veut 
s'opposer  à  ce  que  le  voisin  fasse  ce  qu'il  lui  a  permis  de  faire.  Par 
une  raison  au  moins  égale,  il  en  doit  être  de  même  quand  il  s'agit 
de  la  remise,  qui  est  plus  digne  de  faveur. 

(4)  L.  C,§  i,  ff.  Quemad.  servit,  amitt.  ;  argument  de  la  L.  6 ,  §  ir 
ff.  Communia  servit,  tàm  urb.  quàm  rust.  Voët ,  sur  ce  titre. 

'5)  L.  r»,  ff.  de  Servit.;  VoëtT  loco  prœcitato. 
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indivis  au  moment  de  la  remise  faite  à  l'un  d'eux 
seulement  par  le  propriétaire  unique  du  fonds 
dominant,  et  qu'il  vînt  à  appartenir  ensuite  en  to- 
talité à  celui  à  qui  la  remise  a  été  faite,  la  servitude 
serait  éteinte  absolument,  surtout  si  c'était  sur  par- 
tage ou  licitation  qu'il  eût  obtenu  les  parts  de 
ses  copropriétaires,  parce  qu'alors,  aux  termes 
de  l'article  883,  il  serait  censé  avoir  été  seul  pro- 
priétaire dès  le  principe,  et  par  conséquent  la  re- 
mise s'appliquerait  à  tout  le  fonds.  Durant  même 
l'indivision ,  elle  produirait  effet  au  profit  des  au- 
tres copropriétaires,  si  elle  avait  eu  lieu  à  titre 
onéreux ,  sans  réserve  à  l'égard  de  ces  derniers  : 
celui  qui  l'aurait  stipulée  serait  censé  en  avoir  fait 
la  condition  de  la  stipulation  qu'il  a  faite  pour  lui- 
même,  conformément  à  l'article  1121  et  à  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut,  n°  467,  pour  le  cas  où 
l'un  des  copropriétaires  stipule  seul  une  servitude 
au  profit  du  fonds  commun  ;  car  s'il  peut  l'amélio- 
rer par  la  stipulation  d'une  servitude,  ainsi  que  le 
décide  Voët  (1)  dans  les  principes  du  Droit  mo- 
derne, à  plus  forte  raison  peut-il  aussi  l'améliorer 
par  l'affranchissement  d'une  servitude  qui  le  grève. 
Mais  la  remise  peut  avoir  eu  lieu  par  testament  ou 
autre  acte  à  titre  purement  gratuit,  et  unique- 
ment en  faveur  de  celui  qui  a  été  dénommé  dans 
l'acte;  elle  peut  même  n'avoir  eu  lieu  par  acte  à 
titre  onéreux ,  qu'avec  réserve  de  tous  droits  à 

(1)  Tit.  Communia  servit,  prœd.  tam  urb.  quàm,  rust.,  noS  9  et  10. 
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l'égard  des  autres  copropriétaires  ;  et  à  ces  cas  s'ap- 
plique ce  qui  vient  d'être  dit. 

65 1 .  La  remise  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Expresse,  elle  se  règle  par  l'acte  qui  la  contient 
et  qui  en  détermine  les  conditions  et  les  effets  ; 

Tacite,  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant a  autorisé  le  maître  du  fonds  assujetti  à  faire 
quelque  chose  qui  est  un  obstacle,  non  passa- 
ger (i),  mais  perpétuel  à  l'exercice  de  la  servitude  : 
par  exemple,  lorsqu'ayant  le  droit  de  faire  écou- 
ler mes  eaux  sur  votre  terrain,  ou  un  droit  de  pas- 
sage, je  vous  autorise  à  bâtir  sur  l'endroit  même 
où  s'exerce  la  servitude  (2).  Mais  ce  que  je  fais 
moi-même  sur  mon  fonds,  et  qui  est  contraire  à 
la  servitude,  n'en  fait  présumer  la  remise  qu'après 
trente  ans,  à  moins  que  quelques  autres  circons- 
tances n'indiquassent  clairement  qu'il  y  a  eu  re- 
nonciation ,  abandon  du  droit  ;  car  le  non-usage 
doit  avoir  cette  durée  pour  que  la  servitude  soit 
éteinte.  (Art.  707.) 

65%.  Si  j'avais  tout  à  la  fois  sur  votre  bâtiment 
la  servitude  altiiis  non  tollendi  et  celle  d'égoût  de 
mon  toit,  la  simple  autorisation  que  je  vous  accor- 
derais d'élever  davantage  votre  bâtiment  n'entraî- 
nerait pas  remise  de  la  servitude  d'égoût;  vous  ne 

1  ■  .11.  1     ,  1  »  * 

(1)  Si  ce  n'était  qu'un  obstacle  passager,  il  n'y  aurait  pas  lieu 
d'en  induire  remise  de  la  servitude.  L.  17,  ff.  Commun,  servit,  prœd. 
tàm  urb.  quàm  rust.;  ce  serait  là  un  simple  précaire. 

(a)  L.  8,  ff.  Quemad.  servit,  amitt. 
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pourriez  toujours  élever  votre  maison  qu'à  une 
hauteur  qui  ne  ferait  point  obstacle  à  l'écoulement 
des  eaux  de  mon  toit  (i). 

653.  La  remise  de  la  servitude  établie  au  profit 
d'un  fonds  hypothéqué,  sans  l'assentiment  des 
créanciers  hypothécaires,  ne  peut  pas  nuire  à  leur 
droit.  Il  faudrait  même  le  décider  ainsi,  encore  que 
la  servitude  n'eût  été  établie  que  depuis  les  cons- 
titutions d'hypothèques;  car  le  droit  hypothécaire 
s'est  étendu  à  cette  amélioration  de  l'héritage. 
(Art.  21 33.) 

§  IL 

Extinction  des  servitudes  par  suite  de  changemens 
survenus  dans  l'état  des  fonds, 

654-  Puisqu'il  faut  deux  héritages  pour  qu'une 
servitude  puisse  exister,  il  s'ensuit  que  dès  que  l'un 
des  fonds  vient  à  périr,  la  servitude  est  éteinte. 
C'est  ce  que  porte  l'art.  yo3  en  ces  termes  :  «  Les 
«  servitudes  cessent  lorsque  les  choses  se  trouvent 
«  en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user.  » 

Tel  serait  le  cas  où  le  débordement  d'un  fleuve 
aurait  détruit  l'un  des  deux  fonds,  celui  où  la 
source  qui  était  grevée  d'un  droit  de  puisage  se- 
rait venue  à  se  tarir  tout-à-fait,  ou  bien  que  la  mai- 
son au  profit  de  laquelle  existait  un  droit  de  vue 
a  été  démolie  ,  incendiée ,  etc. 

655.  Mais,  suivant  l'art.  704 ,  la  servitude  revit 


(1)   L.  ai,  ff.  de  Servit,  preed.  urb. 
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«  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse 
«en  user;  à  moins  qu'il  ne  se  soit  déjà  écoulé  un 
«  espace  de  temps  suffisant  pour  faire  présumer  l'ex- 
«  tinction  de  la  servitude ,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'ar- 
ec ticle  707»;  c'est-à-dire,  à  moins  qu'il  ne  se  soit 
écoulé  trente  ans  sans  jouissance  du  droit. 

Ainsi,  dans  le  cas  où  une  maison  au  profit  de  la- 
quelle existait  un  droit  de  servitude  vient  à  être 
démolie,  ou  détruite  par  force  majeure,  la  servi- 
tude renaît  (1)  si  l'on  reconstruit  la  maison  avant 
trente  ans.  L'art.  665  porte  une  semblable  dispo- 
sition en  disant  :  «  Lorsqu'on  reconstruit  un  mur 
a  mitoyen  ou  une  maison ,  les  servitudes  actives  et 
«  passives  se  continuent  à  l'égard  du  nouveau  mur 
«ou  de  la  nouvelle  maison,  sans  toutefois  qu'elles 
«  puissent  être  aggravées  ;  et  pourvu  que  la  recons- 
«truction  se  fasse  avant  que  la  prescription  soit 
«  acquise.  » 

656.  C'est  une  notable  différence  d'avec  le  droit 
d'usufruit,  qui  est  définitivement  éteint  par  la  des- 
truction du  bâtiment  sur  lequel  il  résidait ,  quand 
bien  même  un  autre  édifice  serait  reconstruit  de 
suite  à  la  même  place  et  en  tout  point  semblable 
au  premier  (2).  L'art.  624  ne  dit  pas,  en  effet, 
comme  l'art.  665,  que  le  droit  revit  si  le  bâtiment 


(i)  La  L.  ao,  §  2,  ff.  de  Servit,  prœd.  urb.,  décide  également  que  si 
la  maison  est  rétablie,  la  servitude  renaîtra;  mais  il  faut  pour  cela 
que  les  choses  soient  remises  dans  le  même  état  qu'auparavant. 

(2)    Voyez  tome  précédent,  n°  fi-o. 


.h 
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vient  à  être  rétabli;  il  prononce  l'extinction  pure 
et  simple  de  l'usufruit  par  suite  de  la  destruction 
de  l'édifice. 

Cette  différence  est  puisée  dans  les  principes  du 
Droit  romain  sur  l'une  et  l'autre  matière 

D'après  la  L.  10,  §  j,  ff.  Quibus  modis  ususfr* 
amitti/ur,  l'usufruit  établi  sur  une  maison  s'éteint 
absolument  par  la  démolition  de  la  maison,  quand 
bien  même  elle  serait  ensuite  rétablie. 

Au  lieu  que  suivant  la  L.  20,  §  2,  ff.  de  Servit, 
prœd.  urb. ,  la  servitude  éteinte  par  la  destruction 
de  la  maison  renaît  par  son  rétablissement,  pourvu 
que  le  nouveau  bâtiment  soit  de  la  même  sorte  et 
à  la  même  place  :  Ut  idem  intelligatur. 

Mais  cela  n'a  été  admis  que  par  faveur,  par 
motif  d'utilité ,  et  non  d'après  la  pureté  des  prin- 
cipes :  Si  sublatum  sit  œdificium ,  ex  quo  stillici- 
dium  cadit ,  ut  eâdem  specie  et  qualitale  reponatur , 
utilitas  exigit  ut  idem  intelligatur  :  nam  alioquin  > 
si  quid  strictius  interpreietur,  aliud  est  quod  sequenti 
loco  ponitur.  Et  ideb,  suHato  cedificio ,  ususfructus 
inierit,  quamvis  area  pars  est  œdificii. 

La  substance  de  la  chose  qui  était  l'objet  de 
l'usufruit  a  réellement  été  éteinte,  et  la  recons- 
truction du  bâtiment  serait  réellement  une  autre 
chose;  tandis  que,  pour  les  servitudes  qui  sont 
seulement  des  qualités  actives  et  passives  des  hé- 
ritages (1),  on  a  cru  devoir  considérer  fictivement 


(1)  L.  86 ,  ff.  de.  Verh.  s'ignif.  Voyez  suprà,  n°  475. 
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la  nouvelle  maison  comme  la  première  :  elle  la 
remplace. 

657.  La  perte  de  la  partie  seulement  sur  laquelle 
s'exerçait  la  servitude  pourrait,  suivant  les  circons- 
tances, ou  restreindre  le  mode  de  son  exercice, 
ou  donner  simplement  lieu  à  en  changer  la  place , 
ou  même  entraîner  l'extinction  de  la  servitude, 
sauf  son  rétablissement,  si  les  choses  étaient  elles- 
mêmes  rétablies  dans  les  trente  ans  :  cela  dépen- 
drait des  termes  dans  lesquels  la  constitution  a 
été  conçue;  car  si  le  lieu  de  l'exercice  de  la  servi- 
tude avait  été  bien  marqué  et  limité  dans  le  titre ,  le 
droit  ne  résiderait  que  sur  cette  partie  du  fonds  (1)  ; 
et  si  elle  venait  à  être  détruite,  la  servitude  elle- 
même  serait  éteinte. 

§  m- 

Extinction  de  la  servitude  par  la  confusion. 

658.  Comme  ou  ne  peut  avoir  de  servitude  sur 
son  propre  fonds,  il  y  a  extinction  de  celle  qui 
existe  lorsque  les  deux  héritages  se  trouvent  réunis 
dans  la  même  main  (art.  705).  Il  se  fait  confusion 
de  droits. 

Il  n'y  a  aucune  différence,  à  cet  égard,  entre  le 

(1)  Ad  certam  partent  fundi  tàm  remitti,  quàm  constitui  potest.  L.  6, 
ff.  deServit.  ;  par  la  même  raison,  on  peut  ne  l'établir  que  sur  telle  par- 
tie du  fonds  assujetti.  Voy.  aussi  la  L.  6,  §  i,  ff.  Quemad.  servit,  amitt., 
qui  parle  du  cas  où  le  lieu  de  l'exercice  de  la  servitude  de  passage  a 
été  déterminé,  et  qui  donne  pour  ce  cas  une  solution  différente  que 
pour  celui  où  la  servitude  règne  indistinctement  sur  tout  le  fonds. 
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cas  où  c'est  le  maître  du  fonds  dominant  qui  ac- 
quiert le  fonds  assujetti,  et  le  cas  inverse. 

Mais  il  faut,  comme  nous  allons  le  dire  avec 
plus  de  développemens,  que  l'acquisition  soit  de 
la  totalité  du  fonds,  ou  au  moins  de  la  partie  pour 
laquelle  ou  sur  laquelle  a  été  établie  la  servitude; 
car  la  L.  6,  ff.  de  Servit.,  déjà  citée  plusieurs  fois, 
dit  positivement  qu'on  peut  acquérir  la  servitude 
pour  une  partie  déterminée  du  fonds  :  ad  cerlam 
partent  Jundi,  c'est-à-dire  pour  tel  ou  tel  côté  seu- 
lement. Par  conséquent,  si  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  acquiert  cette  partie ,  la  confusion  est 
complète,  comme  s'il  eût  acquis  tout  le  fonds. 

659.  Du  principe  que  la  réunion  des  deux  fonds 
dans  la  même  main  fait  cesser  la  servitude,  il  suit 
que  si  j'achète  l'héritage  sur  lequel  j'en  exerce 
une,  et  que  je  le  revende  ensuite,  il  passera  libre  à 
l'acquéreur  (1),  à  moins  que  je  ne  fasse  des  réser- 
ves à  cet  égard,  ou  à  moins  que,  lors  de  la  revente, 
le  signe  de  cette  servitude  (ou  de  toute  autre)  ne 
subsiste  encore;  auquel  cas,  s'il  n'y  a  pas  de  clause 
contraire  dans  l'acte,  la  servitude  existera  en  faveur 
du  fonds  revendu,  comme  elle  existerait  en  faveur 
de  celui  que  j'ai  conservé ,  si  c'eût  été  à  son  profit 
qu'elle  eût  été  établie,  conformément  à  l'art.  694 
et  à  ce  que  nous  avons  dit  n°  570  et  suivans. 

660.  Trois  fonds  contigus  appartiennent  à  divers 

(1)  L.  3o,  prfrtcijf.,  ff.  de  Serait,   'prœa.  tirb. 
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maîtres,  et  le  propriétaire  de  celui  qui  est  inférieur 
stipule  une  prise  d'eau  du  propriétaire  supérieur, 
par  le  moyen  d'un  canal  pratiqué  sur  le  fonds  in- 
termédiaire ,  dont  le  propriétaire  consent  à  l'exer- 
cice de  la  servitude.  Ensuite,  le  maître  du  fonds 
inférieur  achète  l'héritage  supérieur,  et  puis  vend 
le  premier  de  ces  fonds  :  Julien ,  dans  la  loi  3  j  ,  fi. 
de  Servit,  prœd.  rus  t. ,  se  demande  s'il  n'y  a  pas  eu 
confusion ,  et  par  conséquent  extinction  de  la  ser- 
vitude. Mais  il  décide  la  question  par  la  négative , 
attendu  que  le  fonds  intermédiaire ,  également 
grevé,  appartenait  à  un  tiers  à  l'époque  où  les 
deux  autres  étaient  dans  la  même  main  ,  et  a  fait 
ainsi  obstacle  à  la  confusion,  en  conservant  sur  lui 
la  servitude. 

661.  Il  en  serait  de  même,  dans  l'espèce,  si,  au 
lieu  de  supposer  que  les  trois  fonds  appartenaient 
d'abord  à  différens  maîtres,  on  supposait  que  l'in- 
termédiaire et  le  supérieur  étaient  au  même  :  l'acqui- 
sition que  le  maître  du  fonds  inférieur  ferait  du  su- 
périeur n'opérerait  point  confusion,  la  servitude 
continuant  sur  le  fonds  intermédiaire  ;  et  par  con- 
séquent l'aliénation  qu'il  ferait  ensuite  du  fonds 
inférieur,  sans  aucune  mention  contraire  à  son 
maintien,  donnerait  à  l'acquéreur  le  droit  d'en 
jouir;  comme  il  en  jouirait  lui-même  si  c'était  le 
fonds  supérienr  qu'il  eût  aliéné  :  parce  que,  dans 
l'un  comme  dans  l'autre  cas,  elle  aurait  continué  de 
résider  sur  le  fonds  intermédiaire.  C'est  ce  que  décide 
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clairement  Javolenus  dans  la  L.  i5,  ff.  Quemadm 
servit,  amitt.^oxx  il  suppose  qu'un  droit  de  passage 
a  été  établi  par  trois  fonds  appartenant  à  trois  dif- 
férens  maîtres ,  et  que  le  propriétaire  dominant  ac- 
quiert celui  du  milieu  :  la  servitude,  dit-il ,  continue 
de  subsister  sur  les  deux  autres  fonds,  attendu 
qu'elle  n'est  éteinte  par  confusion  que  dans  les  seuls 
cas  où  on  ne  peut  plus  en  user  comme  d'une  servi- 
tude, c'est-à-dire  d'après  la  règle  res  sua  nemini  servit  y 
lorsqu'on  devient  aussi  propriétaire  de  tons  les  fonds 
qui  la  doivent  :  Totiens  servitus  confunditur,  quotiens 
uti  eâ  is  ad  quem  pertinet,  non  potest. 

Et,  en  effet,  suivant  la  L.  18,  ff.  de  Servit. prœd. 
rust. ,  la  servitude  de  passage  par  plusieurs  fonds 
(et  il  en  serait  de  même  de  celle  de  conduite  d'eau  ) , 
ne  forme  qu'une  seule  servitude  (1);  dès  lors  s'ap- 
plique le  double  principe  :  Servitus  pro  parte  amitti 
nequit  (2)  ;  pro  parte  servitus  retineri potest  (3).  Donc, 
en  conservant  la  servitude  sur  un  fonds ,  on  l'a  con- 
servée sur  les  autres,  puisqu'elle  est  indivisible. 


(1)  Nous  croyons  néanmoins  que  cela  n'est  vrai  que  dans  le  cas 
où  ces  divers  fonds  appartenaient  au  même  constituant.  C'est  ce  que 
nous  avons  déjà  fait  entendre  précédemment  ,  n°i86;  et  Ulpien, 
dans  cette  loi  18,  ne  suppose  pas,  comme  Julien  dans  la  loi  3i  au 
même  titre,  précitée,  que  les  divers  fonds  assujettis  appartiennent  à 
différens  maîtres;  circonstance  ,  au  surplus,  qui  n'a  point  empêché 
Julien  de  décider  que  la  confusion,  dans  l'espèce  qu'il  traite,  ne 
s'est  point  opérée;  qu'il  aurait  fallu  ,  pour  cela,  la  réunion  des  trois 
fonds  dans  la  même  main. 

(a)  L.  il,  ff.  de  Servit.  ;  L.  io,  principe  ff.  Quemadm.  se>vit.  amitt  ; 
art.  709  et  710. 

(3)   L.  8,  §  t,  JT.  de  Servit  ;  L.  3o,  §  I,  ff.  de  Servit,  prœd.  urban. 
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662.  Voilà  pourquoi,  lorsque  j'acquiers  une  par- 
tie par  indivis  du  fonds  qui  m'en  doit  une,  ou 
auquel  j'en  dois  une  moi-même,  par  exemple,  la 
moitié,  il  n'y  a  point  confusion  (1) ,  quia pro  parlç 
servitus  retinetur;  non  pas  sans  doute  en  ce  sens, 
que  l'on  retient  une  partie  de  la  servitude  en  elle- 
même,  et  abstraction  faite  du  fonds ,  car  cela  ne  se- 
rait pas  possible ,  mais  en  ce  sens  que  la  servitude 
continue  de  subsister,  et  que  l'on  y  a  intellectuel- 
lement un  droit  proportionné  aux  parts  que  l'on 
a  respectivement  clans  les  divers  fonds  auxquels 
elle  s'applique. 

663.  Il  n'y  aurait  pas  non  plus  confusion  et  ex- 
tinction de  la  servitude  dans  le  cas  où  vous  et  moi 
achèterions  en  commun  le  fonds  qui  en  doit  une  à 
l'héritage  particulier  de  chacun  de  nous,  attendu 
que  rien  n'empêche  qu'un  fonds  commun  à  deux, 
ou  à  un  plus  grand  nombre ,  ne  soit  assujetti  en- 
vers un  fonds  qui  est  propre  à  l'un  des  associés 
seulement  (2).  Ainsi,  lorsque  je  deviens  héritier 
pour  partie  de  celui  dont  le  fonds  doit  au  mien  une 
servitude,  je  conserve  mon  droit  sur  le  fonds  de 
la  succession ,  tant  que  \  par  le  partage  des  biens 
ou  par  l'effet  d'une  îicitation ,  ou  autrement ,  je 
n'en  deviendrai  pas  seul  propriétaire. 

664.  Au  lieu  que  si  nous  achetions  en  commun 
le  fonds  qui  doit  une  servitude  à  celui  que  nous 


(1)  Même  L,  Ho,  §  i,  ïï.  de  Servit,  prœd.  urh+ 
'2)   L.  27,  [(.  de.  Servit,  prœd.  rust. 
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avons  aussi  en  commun,  il  y  aurait  confusion  absolue 
et  extinction  de  la  servitude  (i).  Il  faudrait  toute- 
fois ,  pour  cela ,  que  nos  parts  fussent  les  mêmes 
dans  l'un  et  l'autre  fonds  ;  car  si  vous  n'aviez  que 
le  quart ,  par  exemple ,  dans  celui  qui  est  assujetti, 
et  les  trois  quarts  dans  l'autre,  il  est  clair  que 
vous  auriez  intérêt  au  maintien  de  la  servitude ,  et 
elle  continuerait ,  en  effet ,  de  subsister  avec  des 
avantages  proportionnés  à  vos  droits  dans  l'un  et 
l'autre  héritage. 

665.  Au  surplus,  comme  nous  l'avons  dit ,  dans 
le  cas  où  le  mode  d'exercice  de  la  servitude  aurait 
été  déterminé  sur  telle  partie  du  fonds  assujetti, 
comme  dans  celle  de  passage,  de  puisage,  de  con- 
duite d'eau,  et  que  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant se  rendrait  acquéreur  de  cette  partie  [pro 
regione ,  pro  diviso  ) ,  la  confusion  serait  complète , 
et  la  servitude  entièrement  éteinte.  De  même ,  si  la 
servitude  était  seulement  établie  pour  une  partie 
du  fonds  dominant,  ad  certam  partemfundi,  comme 
dit  la  L.  6 ,  ff.  de  Servitut. ,  l'acquisition  que  ferait 
de  cette  partie  le  maître  du  fonds  assujetti  opérerait 
l'extinction  absolue  de  la  servitude. 

666.  Mais  pour  que  la  confusion  opère  l'affran- 
chissement du  fonds  asservi ,  il  est  nécessaire  que 
la  réunion  résulte  d'une  translation  irrévocable  et 
incommutable  de  la  propriété  du  fonds  acquis  : 
autrement ,  si  l'acquisition  est  révoquée  ,  annulée , 

(i)   Même  loi  27,  ff,  de  Servit,  prœd.  rust. 
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ou  rescindée  par  quelque  cause  que  ce  soit  ;  en  un 
mot ,  si  son  effet  est  détruit ,  celui  de  la  confusion 
l'est  pareillement,  et  la  servitude  qui  avait  été 
éteinte  renaît  aussitôt  telle  qu'elle  était  auparavant. 

667.  Tel  est  le  cas  où  le  propriétaire  de  l'un  des 
héritages  entre  lesquels  existe  la  servitude,  se  rend 
acquéreur  de  l'autre,  et  fait  ensuite  le  délaisse- 
ment aux  créanciers  hypothécaires,  ou  est  vaincu 
par  une  surenchère  :  la  servitude  éteinte  par  la 
confusion  renaît  au  profit  de  son  fonds  ou  sur 
son  fonds,  comme  elle  existait  avant  la  réunion. 
(Art.  2177  ) 

668.  Il  en  est  de  même  si  c'est  par  suite  de  Fac- 
tion en  réméré,  exercée  dans  le  délai  convenu  (1), 
ou  de  l'action  en  rescision  pour  vilité  du  prix,  qu'il 
restitue  l'immeuble, encore  bien  que,  dans  ce  der- 
nier cas  ,  il  eût  pu  le  conserver,  en  payant  un 
supplément  de  prix.  (Art.  i68t.) 

669.  La  même  décision  est  applicable  aux  cas 
aussi  de  donation  révoquée  pour  survenance  d'en- 
fans  ou  inexécution  des  charges,  ou  par  l'effet  de 
la  stipulation  du  droit  de  retour,  ou  l'accomplis- 
sement de  toute  autre  condition  résolutoire. 

670.  Mais  si   la  donation  ou  toute  autre  aliéna- 


(1)  Car  après  ce  serait  une  véritable  revente  ,  soumise  à  de  nou- 
veaux droits  de  mutation  ,  et  l'immeuble  ne  reviendrait  au  premier 
vendeur  qu'affecté  de  toutes  les  charges  dont  l'aurait  grevé  l'acqué- 
reur à  réméré,  vendeur  à  son  tour.  La  confusion  de  Iq  servitude 
aurait  donc  eu  lieu. 
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tion  a  eu  lieu  sous  une  condition  suspensive,  la 
confusion  ne  s'étant  point  encore  opérée  tant  que 
la  condition  n'était  pas  accomplie,  il  n'y  a  pas  lieu 
jusque  là  d'en  rescinder  les  effets  et  de  faire  revivre 
la  servitude,  puisqu'elle  n'a  point  été  éteinte. 

Il  en  est  autrement  du  cas  où  un  testateur  ayant 
une  servitude  sur  un  fonds  appartenant  à  son  hé- 
ritier, lègue,  sous  une  condition  suspensive,  son 
héritage  à  un  tiers,  et  que  la  condition  vient  à 
s'accomplir  :  dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  de- 
puis la  mort  du  testateur  jusqu'à  l'accomplisse- 
ment de  la  condition,  le  fonds  de  l'héritier  était 
affranchi  de  la  servitude,  parce  que  cet  héritier 
était  propriétaire  aussi  de  l'héritage  dominant  (  i). 
Mais  il  y  a  lieu  à  la  rétablir  par  suite  de  la  ré- 
solution de  la  propriété  de  l'héritier  en  faveur  du 
légataire,  opérée  par  l'événement  de  la  condition 
du  legs. 

Il  en  serait  de  même,  vice  versa ,  si  la  servitude 
avait  été  établie  au  profit  du  fonds  de  l'héritier 
sur  celui  du  défunt  :  il  y  a  parité  de  raison.  Le 
testateur  n'a  entendu  le  léguer  que  tel  qu'il  était 
dans  sa  main  (2). 

671.  Si  le  contrat  d'acquisition  de  l'un  des  fonds 
est  rescindé  ou  annulé  pour  cause  de  minorité, 
interdiction  ou  autre  incapacité  de  la  part  de 
celui   qui    avait    aliéné,   la  restitution  est  in  inte- 


(1)  L.  la,  §  a,  ff-  Famil.  ercis.  ;  L.  fi*>,  ff.  de  Rci  vindir. 

(2)  T'ovcz  L.  18,  ff.  de  ServituL 
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grum,  et  par  conséquent  les  choses  de  part  et 
d'autre  sont  remises  aussi  au  même  état  qu'au- 
paravant :  la  servitude  revit,  comme  elle  revivrait 
également  si  le  contrat  était  annulé  pour  dol, 
erreur,  violence  ou  autre  cause;  comme  elle  revi- 
vrait enfin  si  un  héritier  se  faisait,  en  vertu  de 
l'art.  783,  relever  de  son  acceptation  (r),  qui  avait 
opéré  l'extinction  de  celle  qui  existait  entre  son 
immeuble  et  celui  du  défunt.  On  multiplierait  en- 
core facilement  les  exemples;  mais  ceux  que  nous 
venons  de  donner  suffisent. 

§  iv. 

Extinction  de  la  servitude  par  la  résolution  du  droit 
de  celui  qui  Va  concédée. 

6712.  D'après  la  maxime  resoluto  jure  dantis , 
resolvitur  jus  accipientis ,  et  qui  est  consacrée  par 
l'art.  2  1^5  relativement  aux  hypothèques,  parce 
qu'en  effet  nemo  plus  juris  in  alium  transferre  po- 
test  quàm  ipse  habet  (2),  la  servitude  concédée 
par  celui  qui  n'avait  sur  l'immeuble  qu'il  a  assu- 
jetti qu'un  droit  de  propriété  temporaire,  résoluble, 
révocable,  rescindable,  ou  sujet  à  annulation, cesse 
avec  le  droit  du  constituant,  à  la  différence  du  cas 
où  son  droit  prend  seulement  fin  par  la  disposi- 
tion qu'il  en  a  faite,  par  l'aliénation  du  fonds;  car 


(  1     Pure  et  simple ,  car  celle  qui  a  lieu  sous  bénéfice  d'inventaire 
n'opère  point  confusion.  (Art.  8o3.) 

;  a)   L.  54,  ff.  de  Rtgul.  juris   Voyez  supra  ,  n°  545. 
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alors,  loin  que  la  servitude  prenne  lin  aussi,  elle 
suit  l'immeuble  en  toute  main  ,  contre  tout  déten- 
teur quelconque  (i). 

6^3.  Ainsi  la  servitude  établie  par  l'emphy- 
téote,  dont  le  droit  de  propriété  (2)  n'était  que 
temporaire,  cesse  avec  l'emphytéose,  suivant  ce 
qui  a  été  dit  plus  haut,  n°  55o. 

Il  en  est  de  même  des  servitudes  imposées  sur 
les  biens  grevés  de  substitution  par  le  grevé,  dans 
le  cas  où  la  substitution  vient  à  s'ouvrir,  et  que  les 
appelés  ne  sont  point  héritiers  purs  et  simples  du 


grève. 


674.  Ainsi  encore,  la  servitude  établie  par  l'ac- 
quéreur à  réméré,  ou  par  tout  autre  acquéreur 
sous  condition  résolutoire  (3),  s'évanouit  par  suite 
de  l'exercice  du  réméré  (art.  1673),  ou  de  l'événe- 
ment prévu.  (Art.  11 83.  ) 

67 5.  Il  en  est  de  même  de  celle  qui  a  été  éta- 
blie par  un  donataire  dont  le  droit  est  révoqué 
pour  cause  d'inexécution  des  conditions  sous  les- 
quelles la  donation  a  été  faite  (art.  9$4) ,  ou  pour 
survenance  d'enfans  (art.  953),  ou  par  l'effet  de  la 
stipulation  du  droit  de  retour  (art.  9^2) ,  ou  même 
enfin  pour  cause  d'ingratitude,  si  toutefois,  dans  ce 
dernier  cas ,  la  servitude  n'a  été  établie  que  depuis 

(1)   L.  12,  ff.  Comrn.  prœd.  tàm  urb.  quàm  rust.  Voyez  suprà,  n°  h~b- 
{1)   Moins  pleine,  y  oyez  tome  précédent,  n°  a65. 
(3)   Car  la  stipulation  du  réméré  n'est  rien   autre  chose  qu'une 
condition  résolutoire,  mais  pousiaiive  de  la  part  du  vendeur. 
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l'inscription  qui  aurait  été  faite  de  l'extrait  de  la 
demande  en  révocation,  en  marge  de  la  transcrip- 
tion de  l'acte  de  donation.  (Art.  958.) 

676.  Enfin ,  dans  tous  les  cas  où  le  contrat 
d'acquisition  de  celui  qui  a  imposé  la  servitude 
vient  à  être  rescindé  pour  minorité ,  interdiction 
ou  autre  incapacité  dans  celui  qui  avait  aliéné, 
ou  bien  pour  dol ,  erreur ,  violence  ou  lésion ,  ou 
pour  vice  de  formes,  la  servitude  s'évanouit,  parce 
que  le  demandeur  en  rescision  ou  en  nullité  reprend 
son  héritage  franc  et  quitte  de  toutes  les  charges 
réelles  que  lui  a  imposées  l'acquéreur;  sauf  au  ces- 
sionnaire  de  la  servitude  à  intervenir  dans  l'ins- 
tance pour  la  conservation  de  ses  droits,  et  même 
à  attaquer  le  jugement  par  tierce  opposition ,  s'il 
prétendait  que  la  rescision  ou  l'annulation  ne  de- 
vait pas  être  prononcée.  Mais  ce  n'est  pas  le  moment 
d'entrer  dans  l'explication  de  ce  point;  nous  le 
ferons  quand  nous  parlerons  de  l'effet  que  peut 
produire  un  jugement  à  l'égard  des  tiers,  au  titre 
des  Obligations  conventionnelles  en  général,  en  trai- 
tant de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

677.  Nous  nous  bornerons  seulement  à  faire 
observer  que  si  c'était  sur  la  demande  de  celui  qui 
a  concédé  la  servitude ,  que  son  contrat  d'acquisi- 
tion fût  rescindé  ou  annulé,  quand  d'ailleurs  c'était 
en  état  de  capacité  qu'il  l'avait  concédée,  la  servi- 
tude ne  serait  point  éteinte;  la  maxime  resoluto 
jure  (Irmtïf,  resolvitur jus  accipientis ,  ne  serait  point 
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applicable,  parce  qu'elle  ne  l'est  point  au  cas 
où,  comme  dans  l'espèce,  la  résolution  du  droit 
du  concédant  est  purement  l'effet  de  sa  volonté; 
sauf  à  l'autre  partie  à  ne  pas  recevoir  l'immeuble 
tant  qu'il  ne  sera  pas  affranchi  de  la  servitude.  Mais 
s'il  le  reprend  en  cet  état,  il  est  obligé  de  la  souf- 
frir ,  sous  la  réserve  de  son  recours  en  indemnité 
contre  celui  qui  l'a  établie.  Cette  doctrine  résulte, 
1  °  de  l'art.  1 1 1§ ,  qui  ne  prononce  la  résolution  des 
hypothèques  que  dans  les  seuls  cas  où  ceux  qui 
les  ont  constituées  n'avaient  sur  l'immeuble  qu'un 
droit  suspendu  par  une  condition ,  ou  résoluble 
dans  certains  cas,  ou  sujet  à  rescision  :  or,  le  droit 
de  celui  dont  il  s'agit  n'était  point  de  cette  nature, 
puisque  s'il  n'eût  pas  lui-même,  comme  nous  le 
supposons,  demandé  l'annulation  ou  la  rescision 
de  son  contrat,  il  jouirait  encore  de  l'immeuble, 
et  la  servitude  s'exercerait  sans  difficulté;  et  ce  qui 
est  décidé  pour  les  hypothèques  s'applique,  par 
parité  de  raison ,  aux  constitutions  de  servitudes. 
i°  D'après  les  LL.  4,  princip.,îi.  Quib.mod.  pignus 
soh'itur,  et  43,  §  8 ,  ff.  de  JEdil.  edicto,  celui  qui  a 
acheté  une  chose  entachée  d'un  vice  rédhibitoire, 
et  qui  l'a  ensuite  affectée  d'un  droit  de  gage,  ne 
peut,  il  est  vrai,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  nous- 
même  quant  à  la  servitude,  forcer  le  vendeur  à  la 
reprendre  tant  qu'elle  n'est  pas  rendue  libre;  mais 
si  ce  dernier  la  reprend ,  il  la  reprend  avec  le  droit 
de  gage.  Il  ne  doit  pas,  en  effet,  dépendre  de  l'ache- 
teur de  faire  évanouir,  à  sa  volonté,  le  droit  qu'il 
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a  concédé  à  un  tiers.  Ainsi,  la  maxime  précitée 
n'est  point  applicable  aux  cas  où  la  résolution  n'a 
eu  lieu  que  sur  la  demande  de  celui  qui  a  établi 
un  droit  réel  sur  la  chose,  mais  bien  seulement 
aux  cas  où  elle  a  été  forcée  à  son  égard. 

678.  On  ne  l'applique  pas  non  plus  au  cas  où  la 
servitude  a  été  constituée  par  les  envoyés  en  pos- 
session définitive,  et  que  l'absent  reparaît  ou  que 
ses  descendans  se  présentent  dans  les  trente  ans. 
Ils  reprennent  les  biens  dans  l'état  où  ils  se  trou- 
vent (art.  i32  et  i33),  suivant  ce  qui  a  été  dit 
précédemment,  n°  545.  Au  lieu  que  si  la  servitude 
avait  été  établie  durant  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire, elle  s'évanouirait  parle  retour  de  l'absent 
effectué  durant  cet  envoi  (1),  attendu  que  pendant 
son  cours,  la  possession  n'était  qu'un  dépôt  dans  la 
main  des  envoyés.  (Art.  12 5.) 

679.  En  sens  inverse ,  si  le  droit  de  propriété 
de  celui  qui  a  stipulé  la  servitude,  ou  à  qui  elle  a 
été  donnée  ou  léguée ,  vient  à  être  résolu ,  rescindé 
ou  annulé,  avant  que  la  servitude  soit  acquise  au 
fonds  par  l'usage,  nous  pensons  que  le  proprié- 
taire qui  rentre  ainsi  dans  le  fonds  ne  peut  s'en 
prévaloir.  La  stipulation  faite  par  le  tiers,  ou  la 
libéralité  faite  à  son  profit,  est,  à  l'égard  de  ce  pro- 

(1)  Nous  disons  durant  cet  envoi,  parce  que  si  ce  n'était,  dans  le 
même  cas,  qu'après  l'envoi  définitif  que  reparût  l'absent ,  on  pour- 
rait soutenir  que  ce  qui  a  été  tait  sur  les  biens  par  les  envoyés  en 
possession  provisoire  a  été  confirmé  et  validé  par  l'effet  de  l'envoi 
en  possession  définitive,  puisqu'aiors  ils  pouvaient  le  faire. 
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priétaire,  res  inter  alios  acta ,  quœ  aliis  nec  nocet 
nec  prodest.  C'est  encore  ce  que  nous  avons  établi 
plus  haut,  n°  554  et  suivant. 

§  v. 

Extinction  de  la  servitude  par  V arrivée  du  jour  ou  de 
l'événement  qui  doit,  d après  le  titre ,  mettre  fin  a 
son  exercice. 

680.  On  a  vu  plus  haut  (  1)  qu'en  principe,  les  ser- 
vitudes sont  constituées  à  perpétuité,  et  uniquement 
pour  les  fonds,  sans  égard  à  leurs  possesseurs,  mais 
cependant  que  l'on  peut  convenir  que  celle  qui  est 
concédée  ne  durera  que  jusqu'à  telle  époque,  qu'elle 
prendra  fin  par  l'arrivée  de  tel  événement,  ou 
qu'elle  ne  pourra  être  exercée  que  par  le  proprié- 
taire actuel  de  l'héritage  dominant,  ou  seulement 
tant  que  vivra  le  maître  du  fonds  assujetti.  Toutes 
ces  modifications,  que  n'admettait  pas ,  il  est  vrai, 
le  Droit  civil  des  Romains ,  étaient  néanmoins  con- 
sacrées par  le  droit  du  Préteur,  qui  protégeait  les 
clauses  insérées  à  cet  effet  dans  les  actes  consti- 
tutifs des  servitudes  (2). 

681.  Comme  nous  nous  attachons  au  moins  au- 
tant à  la  volonté  des  contractans  qu'on  le  faisait 
dans  la  législation  romaine  ;  que  tout  ce  qui  a  été 
convenu ,  et  qui  ne  blesse  nullement  l'ordre  pu- 
blic, est  une  loi  que  les  parties  doivent  observer 

(1)  N°  480  et  suivant. 
(a)  L.  4»  ff«  de  Servi  tut. 
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(art.  11 34),  il  n'est  point  douteux  que  si  une 
servitude  a  été  établie  sous  l'une  ou  l'autre  de  ces 
modalités,  elle  ne  doive  prendre  fin  par  l'événe- 
ment de  la  condition  ou  de  la  circonstance  qui 
devait,  d'après  le  titre,  mettre  un  terme  à  son 
existence. 

§  VI. 

Extinction  des  servitudes  par  le  non-usage. 

682.  Les  servitudes  s'éteignent  enfin  parle  non- 
usage  pendant  trente  ans.  (Art.  706.) 

683.  C'est  là  une  prescription  ordinaire  ;  dès 
lors,  elle  ne  court  pas  contre  les  mineurs  ni  les 
interdits  (art.  2282 );  et,  à  l'égard  des  servitudes 
dues  à  des  immeubles  dotaux  proprement  dits,  elle 
ne  peut  commencer  pendant  le  mariage,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  eu  séparation  de  biens,  auquel  cas  elle 
pourrait  commencer  après  la  séparation  (art.  1 56 1 
et  2^55,  combinés).  Dans  tous  les  autres  cas  elle 
court  contre  la  femme  mariée  pendant  le  mariage 
(art.  2254),  à  moins,  i°  que  l'action  de  celle-ci  ne 
pût  être  exercée  qu'après  une  option  à  faire  sur  l'ac- 
ceptation ou  la  renonciation  à  la  communauté; 
20  ou  que  cette  action,  exercée  contre  le  tiers,  ne 
dût  réfléchir  contre  le  mari  qui  aurait  aliéné  le  droit 
de  la  femme  et  se  serait  porté  garant  (art.  2266). 
Hormis  ces  exceptions ,  la  prescription  court  contre 
la  femme  et  peut  opérer  l'extinction  des  servitudes 
qu'elle  a  sur  les  fonds   d'autrui,  sauf  son  recours 

v.  43 
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contre  son  mari,  s'il  y  a  lieu,  pour  avoir  laissé 
dépérir  ses  droits  (art.  1428).  En  un  mot,  ce  que 
nous  avons  dit  (ij  au  sujet  de  l'acquisition,  parla 
prescription ,  des  servitudes  sur  les  biens  des  in- 
capables, s'applique,  en  général,  à  l'affranchisse- 
ment, par  le  même  moyen,  des  fonds  de  ceux  qui 
leur  en  doivent. 

684-  Les  trente  ans  commencent  à  courir  selon 
les  diverses  espèces  de  servitudes. 

Lorsqu'elles  sont  discontinues,  c'est  à  partir  du 
jour  où  l'on  a  cessé  d'en  jouir  (art.  707);  et  le  temps 
de  non-jouissance  par  un  propriétaire  est  valable- 
ment opposé  à  son  successeur  (2),  si  toutefois,  ainsi 
qu'il  vient  d'être  dit ,  la  prescription  a  pu  courir 
contre  lui,  parce  qu'il  n'était  ni  mineur  ni  interdit. 

Mais  on  en  jouit,  comme  on  l'a  dit  précédem- 
ment (3),  par  son  fermier,  son  locataire  et  tout 
autre  détenteur  à  titre  précaire,  par  l'usufruitier, 
l'emphytéote  (art.  2228),  et  même  par  un  tiers  pos- 
sesseur du  fonds ,  de  bonne  ou  mauvaise  foi ,  n'im- 
porte (4);  car  en  exerçant  la  servitude,  ce  posses- 
seur prête  son  ministère  au  fonds,  qui  est  supposé 
l'exercer ,  et  qui  la  conserve  par  ce  moyen.  Il  suffit 
qu'il  l'exerce  nomine  prœdii  (5). 

685.  Quand  il  s'agit  de  servitudes  continues,  les 


(0  N°599. 

(2)  L.  18,  §  1,  ff.  Quemad.  servit.  amitU 

(3)  Voyez  n^5gi. 

(4)  LL.  5,  6,  princip.,  12,  20  et  sequent.  ,  ff.  Quemad.  servit,  amitl. 

(5)  L.  25,  ff.  Quemad.  servit,  amitl. 
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trente  ans  commencent  à  courir  du  jour  seulement 
où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  l'exercice  de 
ia  servitude  [  même  art.  707);  par  exemple,  en 
bâtissant  sur  le  terrain  sur  lequel  on  s'était  interdit 
de  bâtir  (1). 

Il  importe  peu,  au  reste,  que  cet  acte  ait  été  fait 
par  un  autre  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
ou  par  lui-même  :  l'ait  par  un  emphytéote,  un  usu- 
fruitier, un  fermier,  locataire  ou  colon,  enfin  par  un 
possesseur  quelconque,  il  opérerait  le  même  effet; 
car  dans  tous  les  cas  il  serait  vrai  de  dire  que  la  servi- 
tude n'a  point  été  exercée,  et  par  conséquent  qu'elle 
s'est  éteinte  par  le  non-usage.  Si  ce  fait  émanait  du 
propriétaire  du  fonds  dominant,  qui  a,  par  exemple, 
bouché  les  fenêtres  au  moyen  desquelles  il  exerçait 
un  droit  de  vue,  la  présomption  de  remise  de  la 
servitude  sur  laquelle  est  fondée  la  prescription 
serait  même  encore  plus  grave,  mais  cela  n'ajoute- 
rait rien  à  l'effet  résultant  du  non-usage  du  droit 
pendant  le  temps  déterminé  par  la  loi  (2). 


(1)  Cette  distinction  paraît  aussi  consacrée  par  la  L.  6,  ff.  de  Ser- 
vit, prœd.  urb. 

(2  )  En  disant,  au  n°  49  \ >  que  la  prescription  à  l'effet  d'éteindre  les 
servitudes  continues  ne  commence  son  cours  que  du  jour  où  le  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti  a  fait  un  acte  contraire  à  l'exercice  de 
la  servitude,  nous  n'avons  noint  cependant  voulu  dire  par  là  qu'il 
fallait  nécessairement  pour  cela  que  l'acte  eût  été  fait  sur  son  fonds, 
car  s'il  l'avait  été  sur  le  fonds  dominant,  et  que  le  temps  requis 
par  la  loi  se  fût  écoulé  depuis,  la  prescription  fondée  sur  la  pré- 
somption de  remise  de  la  servitude  serait,  comme  nous  le  disons  ici, 
encore  plus  grave.  Aussi  l'art.  707  dit-il,  sans  distinction,  que  les 
trente  ans  commencent  à  courir  du  jour  où  ii  a  été  fait  un  acte  con- 
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686.  Le  Droit  romain  faisait,  quant  à  l'extinc- 
tion des  servitudes  par  le  non-usage ,  une  distinc- 
tion entre  les  servitudes  dont  le  mode  de  jouis- 
sance est  alternatif,  et  les  autres;  et  par  rapport 
aux  premières  il  sous-distinguait. 

D'après  la  L.  7,  ff.  Qaemad.  servit,  amïtt. ,  la  servi- 
tude de  conduite  d'eau  ou  de  passage  qui  ne  devait 
être  exercée  que  pendant  l'été,  et  non  l'hiver  [aut 
vice  versa],  ou  bien  de  deux  années  l'une,  ou  de 
deux  mois  l'un  ,  ne  s'éteignait  par  le  non-usage 
qu'après  un  temps  double  de  celui  qu'il  fallait  dans 
les  cas  ordinaires  (1)  :  duplicato  tempore  constituto 
hœc  servitus  amittitar.  Tandis  que,  pour  celle  qui  de- 
vait s'exercer  de  deux  jours  l'un,  ou  la  nuit  et  non 
le  jour  (yelvice  versa),  le  temps  n'était  pas  doublé, 
pas  plus  qu'il  ne  l'était  à  l'égard  de  celle  qui  avait 


traire  à  la  servitude.  Nous  n'avons  donc  voulu  établir  que  le  point 
de  départ  de  la  prescription  ;  et  si  nous  avons  spécialement  parlé  de 
l'acte  (ait  par  le  propriétaire  assujetti,  et  contraire  à  la  servitude, 
c'est  parce  qu'en  effet  c'est  ordinairement  sur  le  fonds  de  ce  pro- 
priétaire qu'ont  lieu  les  actes  de  cette  nature,  puisqu'il  est  seul 
intéressé  à  son  extinction.  Ainsi  renonciation  contenue  au  numéro 
précité  doit  s'entendre  en  ce  sens. 

(1)  Ce  temps  a  varié.  Avant  Justinien ,  il  était  de  deux  ans  poul- 
ies servitudes  rustiques,  sans  distinction  du  cas  d'absence  du  maître 
du  fonds  dominant.  Quant  aux  autres,  comme  elles  n'avaient,  en  gé- 
néral, pas  besoin  du  fait  de  l'homme  pour  être  exercées,  puisqu'elles 
l'étaient  par  le  fonds  dominant  lui-même,  le  temps,  qui  était  éga- 
lement de  deux  années,  ne  commençait  à  courir  que  du  jour  où  il 
avait  été  fait  un  acte  essentiellement  contraire  à  la  servitude.  L.  6, 
ff.  de  Servit,  prœd.  urb.  précitée. 

Justinien  a  étendu  le  temps  de  la  prescription,  pour  l'extinction 
des  unes  et  des  autres ,  à  dix  années  entre  présens,  et  vingt  ans 
«ntre  absens.  L.  ult.  ,  Cod.  de  Prœscript.  long.  temp. 
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été  établie  pour  en  jouir  de  deux  heures  l'une,  ou 
pendant  le  jour,  ou  seulement  à  une  certaine  heure 
de  la  journée;  attendu,  dit  le  jurisconsulte  Paul, 
que  dans  ces  cas  il  n'y  a  qu'une  seule  servitude  : 
quia  una  seivitus  est.  Au  lieu  que  dans  les  pre- 
mières, ternpus  non  est  continuum,  quo,  chm  utinon 
potest,  non  sit  usus. 

Mais,  comme  nous  l'avons  dit  précédemment, 
n°  492>  quelles  que  soient  les  modalités  dont  une 
servitude  de  conduite  d'eau  ait  pu  être  affectée 
relativement  à  son  exercice,  elle  n'en  est  pas  moins, 
d'après  le  Code,  qui  ne  distingue  pas,  une  servitude 
continue  (art.  688),  quoique  le  temps  de  son  exer- 
cice soit  lui-même  discontinu.  Il  l'est  d'ailleurs 
dans  la  servitude  altemis  diebus ,  comme  dans  celle 
mensibus  altemis  :  la  durée  de  l'interruption  de 
jouissance  ne  fait  rien  à  la  chose.  Dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  le  fait  de  l'homme,  pour  faire 
cesser  l'interruption  de  jouissance,  par  exemple, 
pour  rouvrir  le  canal,  n'est  pas  moins  nécessaire; 
seulement  il  est  plus  répété  dans  un  cas  que  dans 
l'autre;  mais  dans  tous  deux,  une  fois  l'opération 
faite,  la  servitude  s'exerce  sans  le  fait  cle  l'homme, 
et  pendant  son  repos;  ce  qui  n'est  pas  dans  les  vé- 
ritables servitudes  discontinues,  telles  que 'celles 
de  passage,  de  puisage  et  autres  semblables. 

La  distinction  de  la  loi  romaine  reposait  unique- 
ment sur  ce  que,  pour  les  anciens,  ce  qui  pouvait 
se  faire  tous  les  jours,  chaque  jour,  était  censé 
avoir  le  caractère  de  continuité,  tandis  que  dans 
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notre  Droit  la  continuité  ou  la  discontinuité  de  la 
servitude  dépend  uniquement  de  la  circonstance 
que  le  fait  actuel  et  persévérant  de  l'homme  est 
ou  n'est  pas  nécessaire  pour  son  exercice.  Il  y  au- 
rait donc,  d'après  cela,  plus  de  raison  de  regarder 
chez  nous  comme  continue  la  servitude  de  prise 
d'eau  qui  doit  s'exercer  de  deux  années  l'une,  que 
celle  qui  doit  s'exercer  de  deux  jours  l'un  ;  car  le 
fait  de  l'homme  serait  bien  moins  souvent  néces- 
saire que  pour  cette  dernière.  Mais  il  est  plus  vrai 
de  dire  qu'elles  sont  toutes  deux  continues. 

Au  surplus,  le  temps  de  la  prescription  n'est  ja- 
mais doublé  dans  notre  législation  ,  et  nous  ne  con- 
naissons d'autres  règles  à  cet  égard  que  celles  qui 
sont  tracées  par  l'article  707 ,  dont  nous  venons 
d'expliquer  les  dispositions. 

687.  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire 
comme  la  servitude  elle-même,  et  de  la  même  ma- 
nière (1).  (Art.  708.) 

Et  le  nouveau  mode  ne  sera  acquis  que  suivant 
les  distinctions  que  nous  avons  précédemment  éta- 
blies, en  parlant  de  l'acquisition  des  servitudes  par 
la  prescription ,  n°  6o5  et  suivans. 

688.  Tant  que  l'héritage  en  faveur  duquel  est 
établie  la  servitude  est  possédé  par  plusieurs  par 
indivis ,  la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescrip- 
tion à  l'égard  de  tous.  (Art.  709.) 


:V)    t'oyez  L     10,  §   i,clL.   18,  $  !,  il.  QtiemaJ.  servit,  amitt. 
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Par  conséquent ,  si  parmi  les  copropriétaires  il 

s'en  trouve  un  contre  lequel  la  prescription  n'ait 

pu  courir,  comme  un  mineur,  il  aura  conservé  le 

droit  de  tous  (1).  (Art.  710.) 

Tel  est  l'effet  de  l'indivisibilité  du  droit. 

689. Mais  quand  l'héritage  dominant  vient  à  être 
divisé,  c'est  comme  s'il  avait  été  d'abord  établi  une 
servitude  pour  autant  de  fonds  que  le  fonds  divisé 
forme  maintenant  d'héritages  distincts  (2)  ;  et  d'a- 
près cela,  ceux  qui  auront  usé  du  droit,  ou  contre 
lesquels  la  prescription  n'aura  pu  courir,  l'auront 
seuls  conservé;  il  sera  éteint  à  l'égard  des  autres (3). 

690.  Vice  verset  y  si  c'est  le  fonds  assujetti  qui 
vient  à  être  divisé,  les  parts  sur  lesquelles  la  servi- 
tude ne  sera  point  du  tout  exercée  pendant  le  temps 
requis  pour  la  prescription  en  seront  affranchies , 
et  les  autres  demeureront  assujetties  (4). 

691.  Nous  terminerons  l'explication  de  cette  ma- 
tière par  la  question  de  savoir,  si  la  servitude  ne 
pourrait  pas  également  s'éteindre  par  le  non-usage 
pendant  dix  ans  entre  présens,  et  vingt  ans  entre 


(i)  L.  10,  [>rincip.,îf.  Quemad.  servit,  amitt. 

(2)  L.  6,  if.  Qnemad.  servit,  amitt. 

(3)  Même  loi.  Voyez  aussi  suprà ,  n°470  et  suivans. 

(4)  lbid.  Mais  celte  loi  établit,  au  sujet  de  l'extinction  de  la  servi- 
tude de  passage  par  le  non -usage,  quand  !e  fonds  assujetti  vient  à 
être  divisé,  quelques  distinctions  qui  sont  plutôt  fondées  sur  de 
pures  subtilités  que  sur  de  véritables  motifs.  Nous  nous  dispense- 
rons ,  pour  cette  raison,  de  les  expliquer. 
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absens,  au  profit  de  celui  qui  a  acquis  par  juste 
titre  l'immeuble  assujetti. 

Selon  nous ,  cette  question  ,  quoique  très  déli- 
cate, à  raison  des  termes  généraux  de  l'art.  706, 
doit  cependant  être  résolue  par  l'affirmative  (1); 
car  c'est  moins  là  une  prescription  à  l'effet  de  libé- 
rer le  fonds  de  la  servitude  qui  le  grève,  qu'une 
prescription  à  l'effet  d'acquérir  la  propriété  pleine 
et  absolue  de  ce  même  fonds,  en  vertu  de  l'art.  1166, 
ce  qui  rend  inapplicable  cet  art.  706  dans  sa  dis- 
position générale,  que  les  servitudes  s'éteignent 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans. 

En  effet,  le  Code  lui-même  consacre  bien,  rela- 
tivement aux  hypothèques,  cette  distinction  entre 
le  tiers  acquéreur  et  le  débiteur  personnel  ou  son 
héritier. 

Suivant  l'art.  2180,  la  prescription  est  acquise 
au  premier  contre  les  créanciees  hypothécaires,  par 
le  même  laps  de  temps  que  celui  qui  lui  serait  né- 
cessaire pour  acquérir  la  propriété  de  l'immeuble 
à  son  profit ,  avec  cette  restriction  toutefois  que , 
lorsque  la  prescription  suppose  un  titre,  c'est-à- 
dire  lorsqu'il  s'agit  de  celle  de  dix  et  vingt  ans , 
elle  ne  commence  son  cours  qu'à  partir  de  la  trans- 
cription du  contrat  d'acquisition,  parce  qu'il  était 
juste  que  les  créanciers  pussent  être  avertis  que 
l'immeuble  a  changé  de  main,  qu'ils  sont  mainte- 


(1)  Nous  avons  décidé  la  même  chose  relativement  à  l'usufruit 
tnme  précédent,  n0673. 
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nant  exposés  à  une  prescription  d'une  plus  courte 
durée,  et  par  conséquent  qu'ils  aient  à  faire  les 
actes  nécessaires  à  la  conservation  de  leurs  droits. 
Mais  leurs  inscriptions  n'interrompent  nullement 
le  cours  de  la  prescription  établie  en  faveur  du  tiers 
détenteur,  et  du  débiteur  lui-même. 

Au  lieu  qu'à  l'égard  de  ce  dernier ,  la  prescrip- 
tion de  l'hypothèque  ou  du  privilège  est  absolu- 
ment (i)  mesurée  sur  celle  de  l'action  personnelle 
d'où  dérive  le  privilège  ou  l'hypothèque. 

D'où  cette  différence  peut-elle  résulter,  si  ce  n'est 
de  ce  que  le  tiers  détenteur  prescrit  à  l'effet  d'ac- 
quérir l'immeuble ,  plutôt  qu'à  l'effet  de  le  libérer 
des  charges  qui  le  grèvent?  Or,  comme  les  servi- 
tudes sont,  aussi  bien  que  les  hypothèques  et  les 
privilèges,  des  droits  réels,  ce  qui  est  établi  en 
faveur  de  l'acquéreur,  relativement  au  droit  hypo- 
thécaire ,  doit  également  avoir  lieu  par  rapport  au 
droit  de  servitude.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre 
cas,  celui  qui  a  prescrit  l'immeuble  l'a  prescrit 
dans  son  entier,  sans  diminution  du  droit  de  pro- 
priété. Ainsi,   l'art.  706  doit  s'entendre  générale- 

(1)  Aujourd'hui;  car  anciennement  elle  était  de  quarante  ans  par 
rapport  au  débiteur  ou  à  son  héritier  encore  détenteur  de  l'immeu- 
ble hypothéqué,  quoique  celle  de  l'action  personnelle  ne  fui,  comme 
actuellement,  que  de  trente  années  ,  et  c'est  à  un  de  ces  points  de 
l'ancien  Droit  que  fait  allusion  l'art.  2281,  en  disant  :  «Les  pres- 
«  criptions  commencées  à  l'époque  de  la  publication  du  présent  titre 
«  seront  réglées  conformément  aux  lois  anciennes.  Néanmoins,  les 
«  prescriptions  alors  commencées  ,  et  pour  lesquelles  il  faudrait  en- 
«  core,  suivant  les  lois  anciennes,  plus  de  trente  ans  à  compter  de  la 
«  même  époque ,  seront  accomplies  par  ce  laps  de  Irente  ans.  » 
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ment  de  la  prescription  invoquée  par  celui  qui  a 
constitué  la  servitude  ou  par  son  héritier;  quant  à 
celle  qui  est  établie  en  faveur  des  tiers  acquéreurs 
de  bonne  foi,  elle  a  son  siège  dans  le  titre  même 
de  la  prescription,  principalement  dans  les  art.  q.i65 
et  suivans ,  et  l'on  n'avait  point  à  s'en  occuper  au 
titre  des  Servitudes.  Les  dispositions  de  ce  titre  ne 
dérogent  point  au  Droit  commun  sur  la  matière  des 
prescriptions:  or?  le  Droit  commun  veut  que  celui 
qui  acquiert  de  bonne  foi,  et  par  juste  titre,  un 
immeuble,  en  devienne  exclusivement  propriétaire 
par  une  jouissance  de  dix  ans  entre  présens  et  de 
vingt  ans  entre  absens,  calculée  par  rapport  à  celui 
contre  lequel  la  prescription  est  invoquée.  Aussi 
faudrait-il  une  jouissance  libre  du  fonds  pendant 
tout  ce  temps,  quand  bien  même  il  ne  serait  pas 
nécessaire  qu'elle  eût  eu  la  même  durée  par  rap- 
port à  l'acquisition  de  la  propriété ,  parce  que  le 
propriétaire  (en  supposant  que  ce  ne  fût  pas  lui 
qui  eût  transmis  le  fonds,  ni  aucun  autre  en  vertu 
de  son  mandat,  car  autrement  la  prescription  se- 
rait superflue)  a  été  présent,  tandis  que  celui  à 
qui  était  due  la  servitude ,  et  qui  ne  l'a  point  exer- 
cée vis-à-vis  de  l'acquéreur,  a  été  absent  (i);  sans 

(i)  Mais,  vice  versa  ,  si  la  prescription  de  la  propriété  n'avait  pu 
avoir  lieu  contre  le  propriétaire,  parce  qu'il  était  mineur  ou  interdit, 
ou  parce  qu'il  a  été  absent,  la  servitude  subsisterait  encore,  quand 
bien  même  le  détenteur  du  fonds  assujetti  en  aurait  joui  librement , 
vis-à-vis  de  celui  à  qui  est  due  la  servitude,  pendant  dix  ans  entre 
présens  et  vingt  ans  entre  absens  :  seulement  ce  temps  de  non-jouis- 
sance de  la  servitude  pourrait  profiter  au  maître  du  fonds. 
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préjudice  encore  des  causes  de  suspension  de  pres- 
cription pour  minorité  ou  interdiction ,  qui  au- 
raient pu  exister  en  sa  personne. 

Vainement  dirait-on  qu'il  pourra  arriver  que  le 
maître  de  l'héritage  dominant  ignore  si  le  posses- 
seur actuel  du  fonds  assujetti  est  un  acquéreur, 
ou  simplement  un  fermier,  et  qu'ainsi  la  négligence 
qu'il  mettra  peut-être  à  exercer  la  servitude ,  dans 
la  pensée  qu'elle  ne  doit  s'éteindre  que  par  le  non- 
usage  pendant  trente  ans ,  ow  parce  qu'il  ne  joui- 
raitpas  par  lui-même  de  l'immeuble,  lui  deviendrait 
funeste;  qu'il  n'est  pas  averti,  comme  les  créan- 
ciers hypothécaires,  par  la  transcription  du  contrat 
d'acquisition  ,  seul  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion de  dix  et  vingt  ans  contre  ces  derniers;  car 
on  répondrait  qu'un  propriétaire  pourrait  alléguer 
à  peu  près  les  mêmes  raisons  :  il  ne  sait  pas  non 
plus ,  ou  du  moins  il  peut  ne  pas  savoir  si  celui  qui 
possède  son  fonds  a  ou  n'a  pas  un  titre ,  ni  de 
quelle  nature  est  ce  titre  ;  et  cependant  la  loi  n'en 
a  pas  moins  établi  la  prescription  dont  il  s'agit 
contre  lui ,  au  profit  de  l'acquéreur  de  bonne  foi. 
Et  quant  à  l'objection  tirée  de  ce  que  cette  pres- 
cription ne  court  du  moins  contre  les  créanciers 
hypothécaires  qu'à  partir   de  la  transcription  du 
contrat  de  l'acquéreur,  et  qu'ainsi  ils  sont  suffi- 
samment avertis ,  on  y  répond  en  disant  que  les 
motifs  ne  sont  pas  les  mêmes  à  l'égard  d'un  pro- 
priétaire dont  l'héritage  est  voisin   de   celui  qui 
lui  doit  la  servitude ,  tandis  que  les  créanciers  sont 
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souvent  très-  éloignés  du  fonds  qui  leur  est  hypo- 
théqué. D'ailleurs,  presque  toujours  la  transcrip- 
tion est  effectuée ,  et  pour  ce  cas  du  moins  on  ne 
saurait  récuser  la  similitude  que  nous  établissons, 
sous  ce  rapport,  entre  eux  et  le  propriétaire  qui  a 
négligé  d'exercer  son  droit  de  servitude,  d'autant 
mieux  encore  que  la  plupart  des  servitudes  n'ayant 
pas  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  pour  être 
exercées,  s'exerçant,  pour  ainsi  dire,  d'elles-mêmes, 
par  la  disposition  des  héritages  et  des  travaux  qui 
ont  été  faits,  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans 
aura  des  inconvéniens  bien  moins  graves  qu'on  ne 
pourrait  le  craindre. 

Il  n'y  a  d'objection  solide  à  faire  à  cette  décision 
que  la  disposition  expresse  du  Code  en  ce  qui 
touche  les  hypothèques,  et  son  silence  relative- 
ment aux  servitudes;  mais  quand  les  raisons  sont 
les  mêmes,  et  que  la  loi  n'est  pas  formellement 
contraire,  on  doit  adopter  la  décision  qu'elle  porte 
sur  le  cas  semblable ,  d'après  la  maxime  ubi  eadem 
ratio ,  idem  jus  esse  débet.  Or,  elle  n'est  point  con- 
traire, parce  que  l'article  706  statue  en  général, 
sans  supposer  qu'un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi , 
qui  a  joui  du  fonds  comme  libre ,  en  a  prescrit  la 
propriété ,  et  l'a  ainsi  acquis  sans  restriction  ,  sans 
modification. 

FIN  DU  CINQUIÈME   VOLUME,  DU  TITRE  DES  SERVITUDES 
ET  DU  SECOND  LIVRE  DU  CODE   CIVIL. 
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